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RESUMO

Este estudo adota uma abordagem dedutiva-analitica para examinar a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 14.230/21), direcionando sua atengdo a
transformagdo que o dolo sofreu apds aprovacdo da referida lei e a defesa
investigativa como ferramentas fundamentais na busca pela equidade e justi¢ca dentro
do processo legal. Através da exploragao da evolugéo histérica e da natureza juridica
da improbidade, destaca-se a importancia da distingéo entre dolo e culpa, elementos
cruciais para a compreensao dos novos paradigmas legais estabelecidos. Nesse
contexto, enfatiza-se a retroatividade da lei e a diferenciacdo entre condutas dolosas
e culposas, evidenciando a relevancia dessa distingdo na adequada aplicagao das
normativas. Utilizando uma abordagem dedutiva, o estudo parte de principios gerais
para possibilitar uma compreensdo minuciosa e uma analise detalhada dos desafios
e implicagdes impostos pela legislagdo de improbidade administrativa. Por meio dessa
analise, sdo oferecidos insights sobre a aplicagao pratica dessas normativas e sua
interacdo com questdes juridicas complexas. Dessa forma, o estudo busca contribuir
para a compreensdo mais aprofundada do campo da improbidade administrativa,
oferecendo uma visao critica e analitica das implicagdes juridicas dessa legislagao.

Palavras Chaves: Improbidade Administrativa, Dolo, Culpa, Defesa Investigativa,
Retroatividade da Norma.



ABSTRACT:

This study adopts a deductive-analytical approach to examine the Administrative
Improbity Law (Law No. 14,230/21), focusing on the verification of intent ("dolo") and
investigative defense as fundamental tools in pursuit of equity and justice within the
legal process. Through an exploration of the historical evolution and legal nature of
improbity, the importance of distinguishing between intent and negligence becomes
evident, as crucial elements for understanding the newly established legal paradigms.
It emphasizes the law's retroactivity and the differentiation between intentional and
negligent conducts, highlighting the relevance of such differentiation in the proper
application of legal norms. Employing a deductive approach, the study proceeds from
general principles to enable a meticulous understanding and detailed analysis of the
challenges and implications posed by the administrative improbity legislation. Through
this analysis, insights are offered regarding the practical application of these norms
and their interaction with complex legal issues. Thus, the study aims to contribute to a
more comprehensive understanding of the field of administrative improbity, providing
a critical and analytical view of the legal implications of this legislation.

Keywords: Administrative Improbity, Intent, Negligence, Investigative Defense,
Norm's Retroactivity.
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INTRODUGAO

O enfrentamento da improbidade administrativa representa um pilar
fundamental na preservacédo da idoneidade e da legitimidade das estruturas
governamentais, assegurando os interesses coletivos. O presente estudo se propde
a examinar a trajetéria historica desse combate, bem como os desdobramentos da
recente introdugdo da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 14.230/21) e seu
impacto na caracterizagdo das condutas irregulares, especialmente no que se refere
a necessidade de comprovacdo do dolo e a possibilidade de afastamento de
condenacgdes decorrentes de condutas eventualmente culposas.

No ambito da administragao publica, a atuacéo ilicita representa ndo apenas
uma transgressao legal, mas também um desrespeito aos principios que regem a
gestdo dos recursos e interesses coletivos. Nesse contexto, a evolugao histérica do
combate a improbidade administrativa revela a constante busca por aprimoramento
das ferramentas legais destinadas a coibir e punir tais condutas.

A promulgacédo da Lei n°® 14.230/21 se configura como um marco relevante
nesse cenario, trazendo consigo alteragdes significativas na abordagem e na analise
das acgbes improbas. Dentre as mudangas mais substanciais, destaca-se a
necessidade de comprovagao do dolo, ou seja, da intengcado de agir de forma dolosa,
para a caracterizagdo da improbidade administrativa. Esse requisito impde uma
avaliacdo mais criteriosa e aprofundada das condutas, visando diferenciar a mera
negligéncia ou imprudéncia de ac¢des deliberadamente maliciosas.

Adicionalmente, o debate em torno da distingdo entre condutas dolosas e
culposas assume um papel de destaque neste estudo. A eventualidade de
afastamento de condenacdes derivadas de condutas pautadas na culpa, e ndo no
dolo, suscita discussées relevantes no ambito juridico. E imprescindivel compreender
a possibilidade de reconhecer a auséncia de intengdo dolosa como um fator
determinante na imposi¢ao de sangdes administrativas.

Sendo o objetivo desta pesquisa é aprofundar a analise desses aspectos,
mergulhando na evolugdo historica das politicas de combate a improbidade
administrativa, examinando minuciosamente as disposi¢cdes da Lei n° 14.230/21 e

suas implicagcbes na caracterizagdo das condutas improbas, destacando a
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necessidade de comprovagao do dolo e explorando a possibilidade de afastamento
de condenagdes pautadas na culpa.

O estudo almeja contribuir para uma compreensdo mais abrangente e
embasada sobre essas tematicas, fornecendo subsidios para debates e reflexées no
campo do direito administrativo e no contexto da justica administrativa. O carater do
estudo sera dedutivo explicativo, delineando-se pela aplicagdo de uma abordagem
metodoldgica que busca inferir conclusdes especificas a partir de premissas gerais e
universais.

A principal problematica da tese gira em torno da complexibilidade de
comprovagao do dolo em processos de improbidade administrativa em andamento,
inclusive em fase recursal, onde o que se discute quanto as questdes de direito, reside
em diferenciar dolo e culpa no ambito da administragao publica, durante a ocorréncia
da fase de instrugao probatoria.

No primeiro capitulo, temos o0 exame da evolugdo do combate a improbidade
administrativa compreende uma investigagao minuciosa que remonta as suas origens
historicas até os desdobramentos do marco constitucional recente que estabeleceu
diretrizes mais precisas para a atuacao nesse campo. No escopo dessa analise,
destaca-se a Lei n° 8.429/92 como um elemento central no arcabouco juridico que
delineia tanto a natureza juridica quanto as variadas tipificacdes dessa forma de ilicito.

A trajetéria historica do enfrentamento a improbidade administrativa revela um
percurso marcado por transformagdes legislativas e contextos sociopoliticos diversos.
Origina-se em contextos antigos, onde a preocupagdo com a moralidade na
administragao dos recursos publicos ja se fazia presente, evoluindo gradualmente ao
longo do tempo em resposta a demandas sociais e institucionais.

O advento da Lei n° 8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa, representou um marco significativo nesse percurso histérico. Esta
legislacdo estabeleceu parametros normativos para coibir e sancionar condutas
improbas no ambito da administragdo publica, definindo categorias especificas de
atos lesivos a probidade administrativa.

Nesse contexto, a natureza juridica da improbidade administrativa se delineia
como uma transgressdo que atenta contra os principios fundamentais da gestao
publica, tais como a legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

Suas tipificagdes abrangem atos como o enriquecimento ilicito, 0 dano ao erario e a
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violagdo aos principios da probidade administrativa, delineados no artigo 37 da
Constituicao Federal.

Essa legislagcdo ndo apenas definiu os atos considerados improbos, mas
também estabeleceu as formas de responsabilizacdo e as sancdes aplicaveis a
agentes publicos e privados que praticam tais condutas. Dessa forma, a Lei de
Improbidade Administrativa representa um instrumento normativo crucial na
preservacao da integridade e da ética no exercicio das atividades administrativas.

A compreensao da trajetoria historica e do contexto normativo proporcionado
pela Lei n® 8.429/92 é essencial para delinear o panorama historico e juridico do
enfrentamento a improbidade administrativa. Essa investigagdo, portanto, busca
contextualizar e destacar a importancia desse marco legal na definicdo e no combate
a praticas improbas, fomentando a compreensao dos fundamentos legais que regem
essa esfera do direito administrativo.

O segundo capitulo desta analise direciona o foco para a exigéncia de
comprovagao do dolo na recente Lei de Improbidade Administrativa, estabelecendo
conexdes com o direito penal e explorando a viabilidade de afastar a condenacéao
baseada na culpa, principalmente sob o escrutinio da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF).

A Lei de Improbidade Administrativa, sob a égide da Lei n® 14.230/21, introduziu
a necessidade de comprovacgao do dolo para a caracterizagao de condutas improbas,
equiparando-a, em certa medida, a principios aplicados no direito penal. Essa
exigéncia de dolo estabelece um critério mais rigoroso na atribuicdo de
responsabilidade por atos lesivos ao patriménio publico ou aos principios da
administragao.

Tal requisito demanda a demonstracdo inequivoca da intencéo deliberada de
agir de forma contraria aos preceitos legais ou aos deveres inerentes ao cargo publico.
Essa exigéncia de dolo visa a evitar a tipificagdo de condutas culposas, pautadas na
negligéncia, imprudéncia ou impericia, como improbas, resguardando, assim, o
carater intencional e doloso dos atos lesivos.

Nesse contexto, estabelecer paralelos com o direito penal torna-se relevante,
uma vez que ambas as esferas juridicas lidam com o elemento subjetivo das condutas.

A discussdo em torno da necessidade de comprovagéo do dolo na Lei de Improbidade
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Administrativa pode se beneficiar das concepgdes e dos principios ja consolidados no
ambito penal, permitindo uma analise mais abrangente e embasada dessa exigéncia.

Adicionalmente, a possibilidade de afastamento da condenacgao baseada na
culpa, e ndo no dolo, ganha destaque neste contexto. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal assume um papel relevante nesse debate, ao interpretar e
estabelecer os limites entre condutas culposas e dolosas, especialmente em situagdes
que envolvem agentes publicos e a administragcao estatal.

Assim, este capitulo busca aprofundar a compreensao acerca da necessidade
de comprovacao do dolo na nova Lei de Improbidade Administrativa, identificando sua
relagdo com o direito penal e discutindo os desdobramentos praticos e jurisprudenciais
dessa exigéncia. A analise visa contribuir para uma interpretagdo mais precisa e
contextualizada da legislagao, fornecendo elementos para reflexdes sobre os critérios
de responsabilizacédo e as nuances entre condutas dolosas e culposas no ambito da
improbidade administrativa.

O terceiro capitulo desta analise aprofunda-se na defesa investigativa como um
mecanismo de prova para garantir a justica e a equidade de condigbes no contexto
das ag¢des civis publicas de improbidade administrativa. Destaca-se a importancia da
adaptacao a Lei n° 14.230/21 nesse cenario, ressaltando a busca por um processo
justo e pela utilizagdo da investigacao defensiva como ferramenta para comprovar a
inexisténcia de danos ao erario ou enriqguecimento ilicito. Além disso, destaca-se a
possibilidade de afastamento do dolo em favor da comprovacgao de culpa. Ainda, de
se ressaltar que este capitulo, também abordara a prova defensiva, pelo incidente
probatério defensivo, como forma de defesa e instrugao do processo, em alusao aos
fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito

No contexto da acdo civil publica de improbidade administrativa, a defesa
investigativa representa um instrumento crucial para garantir a igualdade de
oportunidades entre as partes envolvidas. A Lei n° 14.230/21 introduziu novos
parametros e demandas, sendo essencial que os atores envolvidos se adequem a
essas mudangas para garantir um processo justo e equilibrado.

A investigacao defensiva surge como uma estratégia fundamental e como meio
de prova, demonstrando, de forma substancial e fundamentada, a inexisténcia de
danos ao erario ou de enriquecimento ilicito, bem como para afastar a caracterizagéao

do dolo, demonstrando a auséncia de intengao deliberada em praticas lesivas. Essa
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abordagem é essencial para assegurar a imparcialidade e a efetividade do processo,
permitindo que a defesa apresente evidéncias robustas em seu favor.

No quarto capitulo, sera abordado como a Teoria da Prova se aplica nos casos
de improbidade administrativa. Em especial, demonstrando por meio de dossiés e
acervos documentais a auséncia do dolo, lesdo ao erario, e da necessidade de
demonstrar, eventualmente, a culpa, afastando, por si s6, a condenagao ao ato de
improbidade.

Essa pesquisa busca contribuir para o entendimento das nuances da Lei de
Improbidade Administrativa, fornecendo insights fundamentados sobre a necessidade
do dolo, a defesa investigativa e os impactos da legislagdo em casos especificos,
promovendo discussdes pertinentes ao direito administrativo sancionador e as
garantias processuais no contexto das acgbes civis publicas por improbidade

administrativa.
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CAPITULO 1 - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — EVOLUGAO HISTORICA

1.1. Do Histérico Constitucional ao combate a Improbidade Administrativa

atrelado ao Combate a Corrupgao

Os seres humanos possuem um histérico de sempre andarem em conjunto e
associarem entre si. Nao obstante, desde os primérdios existenciais da raga humana,
a espécie convive em sociedade.

Importante destacar que desde o principio dos tempos em que a espécie homo
sapiens-sapiens passou a ser a unica espécie racional e a estabelecer-se em
sociedade com outros humanos e, de consequéncia, estabelecer uma ordem de
comando nas sociedades, principios e valores sempre estiveram presentes nas
normas de conduta que um lider deveria seguir.

Os conceitos relacionados a improbidade administrativa tém raizes antigas na
histéria da governanca. Civilizagdes antigas, como a Roma Antiga, tinham leis e
regulamentos que puniam a ma conduta dos funcionarios publicos.

Idade Média e Renascenca - Para entender os fatores historicos da
improbidade administrativa, € importante considerar o contexto da ldade Média e
como essa questao se manifestou nesse periodo. Na Idade Média, a estrutura do
Estado era muito diferente da que conhecemos hoje. O poder era frequentemente
descentralizado, com os senhores feudais detendo autoridade sobre territorios
especificos.

Portanto, as questbes de improbidade administrativa da maneira como
entendemos hoje ndo eram tado predominantes naquele contexto, uma vez que a
administragdo publica estava altamente fragmentada e descentralizada. No entanto,
ainda havia problemas relacionados a ma conduta de agentes publicos na Idade
Média, embora as situacdes fossem diferentes.

A titulo exemplificativo, podemos citar o proprio Cédigo de Hamurabi, que
previa penalidades a juizes que agissem em beneficio proprio, ou em Atenas, cujo
atos passiveis de corrupgado enquanto representante popular na Democracia Grega,
que poderia ser caracterizado como uso de suas fungdes para conseguir beneficio

pessoal, seria penalizado pelos representantes da Agora.

! REMEDIO, J. A;; BUONAMICI, S. C. CORRUPCAO ADMINISTRATIVA: HISTORICO, EFEITOS
DANOSOS E COMBATE POR MEIO DE INSTRUMENTOS DE TUTELA COLETIVA. Revista
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Ainda, destacamos o conceito trazido por Di Placido Silva?, delimitando como

improbidade como derivada do latim improbitas, ligada ao sentido da desonestidade,

incorre¢cao e ma conduta, ainda:

“(...) improbidade revela a qualidade do homem que nao procede bem, por
ndo ser honesto, que age indignamente, por ndo ter bom carater, que nao
atua com decéncia, por ser amoral. Improbidade é a qualidade do improbo.
E improbo é o mau moralmente, é o incorreto, o transgressor das regras da
lei e da moral. Para os romanos, a improbidade impunha a auséncia de
aestimatio, que atribui aos homens o bom conceito. E sem a aestimatio, os
homens se convertem em homines intestabiles, tornando-se inabeis,
portanto, sem capacidade ou idoneidade para a pratica de certos atos.”

No Brasil, € comum escutar que a Corrupgao esta impregnada na histéria do

pais. Contudo, € notério que desde os tempos da Independéncia, com a Constituicdo

de 1824, que o Brasil “combate” os atos de improbidade administrativa, como forma

de combater a corrupgao do agente publico no exercicio de sua funcgao.

Com relagéo a Constituicdo de 1824, especialmente destaca-se os artigos 38

e 47, que em seu teor legal, trazia a responsabilidade de punicdo aos agentes

publicos, a época, os Ministros do Rei, por atos de improbidade, também conhecidos

como crimes de responsabilidade. A fim de se explicitar, in verbis, os artigos

suscitados:

“Art. 38. E' da privativa attribuigdo da mesma Camara decretar, que tem
logar a accusacdo dos Ministros de Estado, e Conselheiros de Estado.

Art. 47. E' da attribuicdo exclusiva do Senado

I. Conhecer dos delictos individuaes, commettidos pelos Membros da
Familia Imperial, Ministros de Estado, Conselheiros de Estado, e
Senadores; e dos delictos dos Deputados, durante o periodo da Legislatura.

II. Conhecer da responsabilidade dos Secretarios, e Conselheiros de
Estado.

[ll. Expedir Cartas de Convocacéo da Assembléa, caso o Imperador o ndo
tenha feito dous mezes depois do tempo, que a Constituicdo determina;
para o que se reunira o Senado extraordinariamente.

Paradigma,
https://revistas.unaerp.br/paradigmalarticle/view/854. Acesso em: 11 set. 2023.

2 Silva, De Placido e. Vocabulario Juridico / atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Priscila Pereira Vasques
ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2014. Disponivel  em
https://www.academia.edu/28415245/\ocabul%C3%A1rio Jur%C3%ADdico De PI%C3%A1cido e

Gomes

[S.

31.

L],

V. 26, n. 1, 2017. p. 149 - 150 Disponivel em:

Silva_Ed Forense. Acesso em 19/10/2023.
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IV. Convocar a Assembléa na morte do Imperodor para a Eleicéo da
Regencia, nos casos, em que ella tem logar, quando a Regencia Provisional
0 nao faga.”

O artigo 38 da Constituicdo de 1824 traz a possibilidade da acusagao dos
Ministros que cometeram delitos, pela Camara dos Deputados. Sucessivamente no
artigo 47, especificamente nos incisos | e Il, que cabe ao Senado conhecer dos delitos
individuais cometidos pelos agentes publicos, como Membros da Familia Real,
Conselheiros, Secretarios e Ministros, durante o periodo de sua legislatura.

Embora ndo houvesse uma clausula expressa que atribuisse responsabilidade
direta aos atos de improbidade, € importante observar que, de acordo com o
dispositivo vigente naquela época, a penalizagdo poderia ser aplicada aos atos de
improbidade que pudessem ser interpretados como crimes de responsabilidade. Isso
significa que, embora a Constituicdo ndo mencionasse explicitamente a improbidade
administrativa, qualquer ato que violasse os padrbes éticos e a integridade no
exercicio do poder publico e que pudesse ser enquadrado como um crime de
responsabilidade poderia resultar em sangoes.

Importante destacar que, nas constituicdes republicanas subsequentes ao fim
do Império, a questdo dos atos de improbidade no ambito do poder publico e
cometidos por agentes publicos ndo foi negligenciada. As disposi¢des e diretrizes para
lidar com tais atos continuaram a ser contempladas e adaptadas, demonstrando a
preocupacao constante em manter a probidade na administragao publica.

Seguindo os passos da constituicdo de 1824, a Constituicdo seguinte, insta
dizer, a primeira constituicdo republicana do Brasil, passou a tratar expressamente
sobre responsabilizagdo dos agentes publicos por ato de improbidade administrativa,
contudo, delimitado somente ao presidente da republica, sem considerar os demais
agentes publicos.

Na época da Constituicdo de 1891, o foco principal era estabelecer as bases
do novo regime republicano, que substituiu a monarquia. No entanto, alguns principios
gerais de responsabilidade de agentes publicos estavam presentes na Constituicao

de 1891 em especial, na responsabilidade do Presidente da Republica, constituindo
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crime os atos contra a probidade da administracdo, conforme artigo 54, “6” da
Constituicao de 1891.3

Ja a Constituicao de 1934 representou um avanco quanto a responsabilizagao
dos agentes publicos relacionados aos atos de improbidade, que acarretassem em
crimes de responsabilidade.

O texto original foi basicamente inspirado na constituigdo anterior, com a
extensao da responsabilidade aos ministros. Insta salientar que o ato de improbidade,
ou ato contra a probidade da administragao, estava previsto no artigo 57, “f” do texto
constitucional, e estendia a responsabilidade aos ministros, nos termos do artigo 61 e
37 do mesmo diploma constitucional a época.

In litteris, o trecho constitucional era claro:

Art 57 - S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica,
definidos em lei, que atentarem contra:

f) a probidade da administracao;

Art 37 - A Camara dos Deputados pode convocar qualquer Ministro de Estado
para, perante ela, prestar informacbes sobre questbes prévia e
expressamente determinadas, atinentes a assuntos do respectivo Ministério.
A falta de comparéncia do Ministro sem justificacdo importa crime de
responsabilidade.

Art 61 - S&o crimes de responsabilidade, além do previsto no art. 37, in fine,
os atos definidos em lei, nos termos do art. 57, que os Ministros praticarem
ou ordenarem; entendendo-se que, no tocante as leis orcamentéarias, cada
Ministro respondera pelas despesas do seu Ministério e o da Fazenda, além
disso, pela arrecadacédo da receita.

Assim, ja a partir da promulgacao da Constituicao de 1934, houve uma notavel
ampliagdo no ambito da responsabilidade legal no que tange a condutas adversas a
probidade na gestdo publica. Anteriormente, essa responsabilidade estava restrita
exclusivamente ao cargo de Presidente da Republica. No entanto, com a entrada em
vigor da referida constituicao, essa responsabilizacao foi expandida para abranger nao

apenas o Presidente, mas também os ministros do governo, que passaram a ser

3 Art 54 - S50 crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra: 6°) a probidade

da administragéo; - BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL.
Acesso em 22 setembro 2023. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm.
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individualmente responsaveis por agdes contraproducentes a administragao publica,
especificamente no contexto de atos de improbidade administrativa.

Quanto a Constituicao de 1937, embora tenha ocorrido uma sutil reformulagao
na redacdo, € digno de nota que a esséncia da disposi¢cdo legal permaneceu
inalterada. Adicionalmente, manteve-se a caracterizacdo dos atos contrarios a
probidade administrativa como crimes, sendo essa responsabilidade diretamente

atribuida tanto ao Presidente da Republica quanto aos seus ministros.

Art 85 - Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica
definidos em lei, que atentarem contra:

d) a probidade administrativa e a guarda e emprego dos dinheiros publico;

Art 87 - O Presidente da Republica ndo pode, durante o exercicio de suas
funcbes, ser responsabilizado por atos estranhos as mesmas.

Art 89 - Os Ministros de Estado ndo sdo responsaveis perante o Parlamento,
ou perante os Tribunais, pelos conselhos dados ao Presidente da Republica.

§ 2° - Nos crimes comuns e de responsabilidade, serdo processados e
julgados pelo Supremo Tribunal Federal, e, nos conexos com o0s do
Presidente da RepuUblica, pela autoridade competente para o julgamento
deste.

Passado o periodo, entdo conhecido como Estado Novo, sobreveio novamente
o regime democratico para a politica nacional, consubstanciado pela Constituicdo de
1946. E como suas antecessoras, voltou a prever os atos de improbidade

administrativa, consubstanciada no dispositivo constitucional do artigo 89, V, in litteris:

Art 89 - Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica
gue atentarem contra a Constituicdo federal e, especialmente, contra:

V - a probidade na administragéo;

Ndo obstante, assim como suas antecessoras, também previa a
responsabilidade dos ministros de estado, quanto a improbidade administrativa, veja-

Se:

Art 92 - Os Ministros de Estado serdo, nos crimes comuns e nos de
responsabilidade, processados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal, e,
nos conexos com os do Presidente da Republica, pelos 6rgaos competentes
para o processo e julgamento deste.
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Art 93 - Sdo crimes de responsabilidade, além do previsto no art. 54,
paragrafo Unico, os atos definidos em lei (art. 89), quando praticados ou
ordenados pelos Ministros de Estado.

Paragrafo Unico - Os Ministros de Estado sdo responsaveis pelos atos que
assinarem, ainda que juntamente com o Presidente da Republica, ou que
praticarem por ordem deste.

Embora haja escassas disparidades quanto a forma de redagao, a concepgéao
de imputagao de responsabilidade do chefe de Estado e seus ministros por condutas
contraproducentes a integridade da gestao publica manteve-se inalterada.

A Constituicdo de 19674, em sua versao original, ndo abordou explicitamente a
questao da improbidade administrativa de forma especifica. Ela deixou uma lacuna no
que diz respeito a responsabilidade dos agentes publicos por atos de ma conduta ou
corrupcao no exercicio de suas fungdes, apesar de, novamente, repetir a redagao das
constituicbes anteriores quanto a responsabilidade do Presidente da Republica e de
seus Ministros de Estado.

No entanto, a Emenda Constitucional n°® 1, de 1969, introduziu mudancas
relevantes no contexto constitucional relacionado a improbidade administrativa. Esta
emenda foi importante por estabelecer um caminho para lidar com a responsabilidade
dos agentes publicos em casos de atos contrarios a probidade. A EC 1/1969 previu a
possibilidade de perda de cargo, mandato ou fungéo publica como penalidade para
agentes publicos condenados por improbidade administrativa.

Essa mudanca constitucional foi significativa porque estabeleceu as bases para
a regulamentagao posterior da improbidade administrativa no Brasil. Ela sinalizou a
importancia de lidar de maneira mais efetiva com casos de corrupgao e ma conduta
no setor publico, refletindo um avango na luta contra a improbidade administrativa e
fornecendo ferramentas legais para combater tais praticas.

Embora essa emenda nao tenha detalhado todos os aspectos relacionados a
improbidade administrativa, ela representou um passo importante na evolucido do
ponto de vista constitucional sobre o tema, abrindo espago para desenvolvimentos

subsequentes na legislacdo e nas politicas de combate a corrupgcao no Brasil, vez

4 Art 84 - S3o crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra a Constituicdo
federal e, especialmente: V - a probidade na administragao;
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que, no bojo do artigo 151° da referida carta constitucional (EC 1/1969), estabeleceu
a perda dos direitos politicos aos condenados por improbidade administrativa.

A normativa em questao conservou sua vigéncia ininterrupta até o declinio do
regime militar que se instituiu na década de 1960 no pais. Foi somente nesse
momento, quando, respaldado pelo marcante e histérico movimento conhecido como
"diretas ja," o pais, sob a lideranga do presidente José Sarney, deu origem a um
processo de reconfiguragao constitucional.

Esse processo culminou na promulgagdo da Constituicdo de 1988, a qual
representou uma transicdo fundamental na trajetoria politica e institucional do Brasil.

Esse marco histérico de 1988 nao somente marcou o fim do regime militar, mas
também simbolizou a renovagao da ordem constitucional, estabelecendo os principios
e as bases para uma democracia mais sélida e inclusiva.

A Constituicdo de 1988, muitas vezes referida como a "Constituicao Cidada,"
consagrou direitos fundamentais, principios democraticos e a separagao dos poderes,
reafirmando os valores democraticos apds anos de autoritarismo, e
consequentemente, trazendo uma maior gama quanto ao assunto da Improbidade

Administrativa.

> Art. 151. Lei complementar estabelecera os casos de inelegibilidade e os prazos nos quais cessara
esta, com vistas a preservar, considerada a vida pregressa do candidato:ll - a probidade
administrativa;
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1.2. Do Marco Constitucional recente sobre o Combate a Improbidade

Administrativa.

No intuito de preservar a ética e o interesse publico, a Constituicdo Federal de
1988 delineia de forma abrangente as medidas de combate a improbidade
administrativa em diversos trechos de seu texto. Essas disposicdes constitucionais
tém o propodsito de criar uma estrutura legal solida para assegurar a integridade e a
probidade no ambito da administragcao publica.

Essa preocupacado é manifestada em varios artigos, tais como o artigo 14, §9°8,
o artigo 15, V7, e o artigo 85, V&, ambos da Constituicdo Federal de 1988, que incluem
dispositivos especificos relacionados ao combate a improbidade administrativa.

Contudo, o epicentro desse esforco se encontra no artigo 37, §4°° da carta
maior, que se destaca como uma das disposi¢oes mais significativas. Este artigo
estabelece principios fundamentais para a administragdo publica, tais como
legalidade, impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia.

Além das disposi¢gdes diretas, a Constituicdo também estabelece ligagbes
indiretas, mas importantes, entre as disposi¢cdes constitucionais sobre a
Administracdo Publica e o conceito de moralidade que permeia a improbidade
administrativa.

Por exemplo, a exigéncia de realizagdo de concursos publicos para o
preenchimento de cargos (artigo 37, 11'° da CF/88) visa garantir a selecdo justa e

transparente de servidores, contribuindo para a prevengcdo da corrupgdo. A

® Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: § 9° Lei complementar estabelecera outros casos
de inelegibilidade e os prazos de sua cessagéo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das eleigbes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcéo,
cargo ou emprego na administragao direta ou indireta

7 Art. 15. E vedada a cassacgao de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo s6 se dara nos casos de:
V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

8 Art. 85. S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicao Federal e, especialmente, contra: V - a probidade na administragao;

9 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: § 4° - Os atos de improbidade administrativa
importarao a suspenséao dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel.
0 Art. 37.(...) Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissao declarado em
lei de livre nomeagao e exoneragao
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obrigatoriedade de licitagdo (artigo 37, XXI'! da CF/88) busca promover a
concorréncia e o uso eficiente dos recursos publicos, evitando praticas improbas.

Nesta senda, a Constituicao Federal de 1988 estabelece uma sélida estrutura
normativa que combina disposicdes diretas e principios constitucionais, a fim de
promover a integridade, a legalidade e a ética na administragdo publica brasileira.

Nao obstante, os principios ora identificados no artigo 37, §4° da nossa Carta
Constituinte, é basilar para fundamentar a improbidade administrativa, no carater
constitucional.

Se trata, pois, de uma disposigédo crucial no ordenamento juridico brasileiro,
visto estabelecer os principios fundamentais que norteiam a administracao publica em
todas as esferas do governo no pais. Esses principios sao alicerces para assegurar a
integridade, a legalidade e a ética nas ag¢des do Estado e na gestdo dos recursos
publicos.

Cabe aqui o destaque ao principio da legalidade, que estipula que a
administragdo publica somente pode realizar aquilo que a lei permite. Isso significa
que todos os atos do poder publico devem ter respaldo legal, e qualquer agao contraria
a lei é considerada ilegal. A legalidade € um pilar fundamental para garantir que o
Estado atue dentro dos limites estabelecidos pela legislagao.

Nesse ponto, importante citar a passagem de Ricardo Alexandre e Jodo de
Deus'?, que entendem que o principio da legalidade limita a atuagdo do servidor
publico, ndo podendo esse, fazer absolutamente nada, ou deixar de fazer, se ndo em
virtude da lei, em outras palavras, somente realizara um ato, ou deixara de fazé-lo, se

previsto em lei.

Todavia, ndo é suficiente que o ato administrativo apenas n&o contrarie a lei
(ndo pode ser contra legem), tampouco ele pode ir além da lei (praeter
legem), s6 pode ser praticado segundo a lei (secundum legem). Por isso, 0
principio da reserva legal (ou da legalidade em sentido positivo) condiciona a
validade do ato administrativo a prévia autorizagéo legal. Nesse ponto, vale a
pena recordarmos a célebre licdo do saudoso Hely Lopes Meirelles, segundo
a qual “na administragao publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto no ambito particular é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na

1 Art. 37: (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento,
mantidas as condig¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias
de qualificagéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.
12 Alexandre, Ricardo. Direito administrativo esquematizado/ Ricardo Alexandre, Jodo de Deus. —
1. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015. 896 p.; 23 cm. Inclui bibliografia ISBN
978-85-309-6173-2
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administragado publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”. (...) No caso
dos particulares, aplica-se o disposto no art. 5.2, 1l, da CF/1988, segundo o
qual: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei”. Com efeito, para os particulares vige o principio da
autonomia da vontade, sendo estes livres para praticar todo e qualquer
comportamento que a lei ndo vedar, ou seja, o comportamento que ndo esta
legalmente proibido esta automaticamente facultado. A titulo de exemplo,
lembremos daquelas pessoas que se aproximam dos veiculos parados diante
de um semaforo para fazer pedidos de doagdes aos condutores. Imaginemos
que um agente de transito as informe que ndo podem fazer isso e que as
pessoas, recordando da regra segundo a) a qual “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (CF, art. 5.°,
II), perguntem a autoridade administrativa qual a lei que lhes proibe de agir
daquela forma. Ora, se ndo houver lei proibindo o particular de se aproximar
dos veiculos ou de formular o pedido de esmola, a conduta estara permitida,
pois para o particular a auséncia de lei configura uma autorizagdo implicita,
pois a proibigdo ndo pode decorrer do arbitrio da autoridade administrativa.
Nao obstante, no caso concreto, o comportamento é realmente proibido, pois
a Lei 9.503/1997 (Cdédigo de Transito Brasileiro), no seu art. 254, afirma que
¢é proibido ao pedestre permanecer ou andar nas pistas de rolamento, exceto
para cruza-las onde for permitido. (ALEXANDRE, 2015)

Ja quanto ao principio da moralidade, por sua vez, exige que a conduta dos
agentes publicos seja pautada por padrbes éticos e justos. Atos que violem a
moralidade podem ser objeto de sang¢des. A publicidade € crucial para garantir a
transparéncia das agdes do governo, tornando-as acessiveis ao publico e sujeitas a
fiscalizagc&o. Esse principio € fundamental para o exercicio da accountability, ou seja,
a prestagao de contas do governo a sociedade.

Este dispositivo constitucional € de suma importdncia para assegurar a
integridade, a transparéncia e a responsabilidade na administragao publica brasileira.
Ele serve como um guia para a conduta dos agentes publicos e como um alicerce
legal para o controle social e a fiscalizagdo das agdes do governo.

Além disso, o principio da eficiéncia visa a garantir que o Estado atue de forma
eficaz, maximizando o beneficio para a sociedade com os recursos publicos
disponiveis. Portanto, o §4° do artigo 37 da CF/88 desempenha um papel crucial na
construcdo de uma administragdo publica mais justa, transparente e eficiente no
Brasil.

Neste ponto, temos que os principios serviram, pelo menos constitucionalmente
falando, como base para regrar os atos dos agentes publicos, e diferentemente das
constituicbes predecessoras, que se limitavam aos Presidentes e Ministros, agora, a
atual menciona toda a administragao publica, o que significa, atingir todo e qualquer

funcionario ou empregado publico, seja celetista, serventuario ou comissionado.
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Destaca-se que a responsabilidade expressa do Presidente da Republica e de
seus Ministros'3, por atos que configurem ofensa a probidade da administragéo,
permaneceram na atual carta constituinte, sendo apenas expandido a possibilidade
do agente ativo, pelo artigo 37, §4° da carta magna.

Ainda, nas palavras de Ricardo Marcondes Martins'¥, o conceito de
improbidade desprendido do artigo 37, §4° da Constituicao é tipico dever institucional,
perfazendo a necessidade do agente publico se sujeitar a responsabilizacdo da
improbidade, uma vez que passe a agir com desonestidade e afronta aos principios
da administragdo publica, causando prejuizo a administragéo.

Sucessivamente, a propria carta magna estabelece puni¢des como a
suspensao dos direitos politicos, em caso de cometimento e condenacéo do ato de
improbidade administrativa (artigo 15, V, da CF/88), bem como, a possibilidade de a
lei complementar estabelecer casos de inelegibilidade e prazos para a cessagao
desses efeitos, no intuito de proteger a probidade da administragao (artigo 14, §9° da
CF/88)%.

A intolerancia com quem viola os principios da administracdo publica foi
tamanha na Constituicado Federal de 1988, que inclusive a carta constituinte precedeu
formas de punicdo sobre o agente pubico que viesse a cometer os atos de
improbidade. Alias, puni¢cao que é fungao da legislagdo complementar, também serviu
como base para a redacdo da lei 8.429/1992, que tipificou os atos de improbidade

administrativa, prevendo inclusive, as mesmas punicdes previstas na CF/88.

13 Art. 85. Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicao Federal e, especialmente, contra: V - a probidade na administragao;
14 MARTINS, Ricardo Marcondes. Responsabilizacdo de agentes publicos e improbidade
administrativa: uma histéria conturbada. Sequéncia (Floriandpolis), v. 43, 2022. Acesso em 28/08/2023,
fls 11 e 12. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/seqg/a/VFwDsKthRGVy5XwH9FhHfpd/?lang=pt&format=pdf

15 Alexandre, Ricardo. Direito administrativo esquematizado/ Ricardo Alexandre, Jodo de Deus. — 1.
ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015. Fls. 750. Inclui bibliografia ISBN 978-85-
309-6173-2
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1.3 Marco Legal da Lei de Improbidade Administrativa — Evolu¢ao no combate a

Corrupg¢ao.

A criacao da Lei de Improbidade Administrativa foi motivada, em grande parte,
pelo crescente sentimento de impunidade entre os agentes publicos que exploravam
a maquina estatal para obter beneficios ilicitos.

Embora o Decreto-Lei n°® 2.848/1940, que deu origem ao nosso atual Codigo
Penal em 1940, ja contemplasse a punig&o e a responsabilidade criminal dos agentes
publicos por meio de penas de recluséo especificadas em lei, a legislagdo na época
nao abrangia outras formas de responsabilidade.

Essa lacuna significava que, embora os agentes publicos pudessem ser
criminalmente responsabilizados por suas agdes, havia uma falta de dispositivos
legais que tratavam de condutas que, embora nao constituissem crimes no sentido
estrito, eram contrarias aos principios da administracdo publica e prejudicavam a
sociedade.

Isso criou uma brecha na qual os agentes publicos podiam se envolver em atos
de ma conduta sem enfrentar consequéncias significativas além das penas criminais
previstas.

O Cddigo Penal, estabeleceu, dentre outros, crimes que muito se assemelham
com as tipificagdes da improbidade administrativa. Em especial, vale destacar, a luz
do Cédigo Penal, o artigo 31216, que estabelece o crime de peculato, o artigo 316/
que estabelece o crime de concussdo, e o artigo 31718, que estabelece o crime de
corrupgao passiva.

Em que pese a legislagdo penal preveja de forma expressa, crimes cometidos
pelo agente publico, com intengdo do mesmo se beneficiar, somente na década de
50, que comegaram a prever o sequestro de bens particulares daqueles que lesavam
os bens publicos.

Apesar de a legislagdo penal ja prever, de forma explicita, a tipificagdo de

crimes cometidos por agentes publicos com a intengéo de obter beneficios indevidos,

16 Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mavel, publico
ou particular, de que tem a posse em razao do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio:
17 Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes
de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida:
18 Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fungédo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
vantagem:
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foi somente na década de 1950 que se comecgou a considerar o sequestro de bens
particulares daqueles que causavam prejuizos aos bens publicos como uma medida
legal aplicavel. Esse desenvolvimento legal e conceitual representou um marco
importante na historia da responsabilizagao de agentes publicos.

Em 1957, a Lei n° 3.164 foi promulgada, estabelecendo disposigdes para o
sequestro e o perdimento de bens em situagdes envolvendo enriquecimento ilicito,
qgue ocorresse em razao do cargo ou fungao ocupada pelo agente publico.

Em seguida, em 1958, a Lei n° 3.502 complementou esse cenario,
estabelecendo as diretrizes para o sequestro e o perdimento de bens nos casos em
que agentes publicos se beneficiavam indevidamente do exercicio de suas fungdes.

Essas leis marcaram o surgimento do conceito precursor do principio do
ressarcimento pelo dano ao erario. Em outras palavras, essas normas legais
introduziram a ideia de que, quando um agente publico agisse de maneira a causar
prejuizo aos recursos publicos por meio de enriquecimento ilicito, ele poderia ter seus
bens pessoais sequestrados ou confiscados como forma de reparacao.

Isso representou um importante avanco na busca por responsabilizar os
agentes publicos que agiam de forma inadequada, uma vez que ndo apenas
enfrentariam puni¢gdes criminais, mas também seriam obrigados a restituir
financeiramente o erario publico pelo dano causado.

ALein®3.502/1958, que antecedeu a lei de improbidade administrativa, passou
a prever o “agente publico” como responsavel em obter vantagem para si, em razao
do cargo, como demonstra o artigo 1°%° da referida norma, atualmente revogada.

Em que pese a referida lei ainda nao ter previsto, ao seu tempo, a lesdo a
administragao publica, previa expressamente a punibilidade do enriquecimento ilicito,
estabelecendo como se daria tal enriquecimento, e enfatizando a relagdo com o cargo
ou fungao publica do agente.

Apoés quase quarenta anos, e algumas Constituigbes pelo caminho, temos
editada e promulgada a Lei que representou o verdadeiro marco legal da Improbidade
Administrativa.

A Lei manteve a obrigatoriedade, a principio, de ser cometido somente pelo

agente publico, os atos de improbidade. Contudo, antes de adentrarmos os tipos

19 Art. 1° O servidor publico, ou o dirigente, ou o empregado de autarquia que, por influéncia ou abuso
de cargo ou fungao, se beneficiar de enriquecimento ilicito ficara sujeito ao sequestro e perda dos
respectivos bens ou valores.
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trazidos pelo ordenamento juridico, interessante conceituar a visdo de Fabio Medina

Osorio que diz:
“O conceito de “improbidade administrativa” esta ligado a dois pilares
fundamentais da ética publica na pds-modernidade: as nogdes de grave
ineficiéncia funcional e grave desonestidade. Na raiz etimolégica da
expressao, reside a protegao da honra institucional no setor publico, sendo
que os fendmenos de ma gestdo publica remontam a Antiga Roma. De
qualquer sorte, € na formagdo do Estado moderno que se consolidam

pressupostos mais especificos relacionados a responsabilidade dos
governantes, cujos vinculos com a sociedade demandam prestagbes de

contas (como algo inerente & confianca).” 2°

A saber que os pilares fundamentais em que se baseiam o combate a corrupgao
no ambito administrativo, tanto anteriores a Lei de Improbidade Administrativa, quanto
quando de sua promulgacao, sdo os mesmos, que sao a protecao da ética publica e
honra institucional e combate a desonestidade e ineficiéncia.

Notadamente coube ao legislador, o dever de inovar a legislagédo, visando
promover a protegdo da maquina publica. Com fortes inspiragdes nas legislagoes
pretéritas, em especial, a Lei n° 3.164/1957 e a Lei n° 3.502/1958, conceituar a
improbidade administrativa, a identificagcao do infrator, e quais sdo as espécies de
improbidade.

A primeira redagao da Lei de Improbidade Administrativa, ora Lei n°® 8.429/1992,
na primeira redacgdo do artigo 1°%* (atualmente revogado), trazia o sujeito ativo do ato,
ou seja, a quem se destinava, e quem poderia incidir em atos de improbidade. Trouxe
também o sujeito passivo, ou seja, quem sofreria os danos dos atos ilicitos praticados,
notadamente, a administragao publica.

A lei também estabeleceu, e inovando para diferir de suas predecessoras, que

qualquer pessoa, funcionario publico ou n&o, poderia incidir em atos de improbidade,

20 OSORIO, Fabio Medina. Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Revista de
Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 50, 2012. Pg. 3. Acesso em: 28/08/2023. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/16038245.pdf

2L Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a
administragao direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unidao, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de
entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por
cento do patrimoénio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.
Paragrafo unico. Estao também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados
contra o patriménio de entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgao publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sangdo patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos. LEI N° 8.429, DE
2 DE JUNHO DE 1992 — Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm

28



mas desde que ligadas ao servigo publico. Assim restou aumentada, as hipdteses
anteriormente previstas, que apenas limitavam a perda e o sequestro de bens, a
funcionarios publicos no exercicio da fungao, garantindo assim, a tutela mais efetiva
em prol da Administragao Publica.

O artigo 2222 da referida lei, na redagéo originaria (atualmente revogado) previa
como agente publico, todo aquele que tivesse vinculo permanente ou transitério com
qualquer entidade publica.

Concomitante, o posicionamento de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, aduz
a amplitude do artigo mencionado anteriormente, que estabelece o conceito de agente
publico, como “todo aquele que exergca, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, por eleicdo, nomeacao, designagao, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas entidades
passiveis de ser enquadradas como sujeito passivo de atos de improbidade
administrativa”23,

Nao obstante a isso, o STJ reconheceu a abrangéncia do conceito de “agentes
publicos” quando do julgamento do REsp 416329 do Rio Grande do Sul, da relatoria

do entdo Ministro Luiz Fux, vejamos:

ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE. CONCEITO E ABRANGENCIA
DA EXPRESSAO "AGENTES PUBLICOS". HOSPITAL PARTICULAR
CONVENIADO AO SUS (SISTEMA UNICO DE SAUDE). FUNCAO
DELEGADA. 1. Sao sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa, ndo s6 os servidores publicos, mas todos aqueles que
estejam abrangidos no conceito de agente publico, insculpido no art. 2°,
da Lei n.° 8.429/92: "a Lei Federal n. 8.429/92 dedicou cientifica atencéo na
atribuicdo da sujeicdo do dever de probidade administrativa ao agente
publico, que se reflete internamente na relacdo estabelecida entre ele e a
Administracdo Publica, superando a nocdo de servidor publico, com uma
visdo mais dilatada do que o conceito do funcionario publico contido no
Cadigo Penal (art. 327)". 2. Hospitais e médicos conveniados ao SUS que
além de exercerem funcido publica delegada, administram verbas
publicas, sdo sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa. 3.
Imperioso ressaltar que o ambito de cogni¢do do STJ, nas hipéteses em que
se infirma a qualidade, em tese, de agente publico passivel de
enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa, limita-se a aferir a
exegese da legislacdo com o escopo de verificar se houve ofensa ao

22 Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracgao, por eleicado, nomeagéo, designagéo, contratagcdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas
no artigo anterior. LEI N° 8429, DE 2 DE JUNHO DE 1992 - Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm
23 Alexandrino. Marcelo. Direito administrativo descomplicado / Marcelo Alexandrino, Vicente Paulo. -
23. ed. rev.. atual. E ampl. - Rio de Janeiro : Forense; Sao Paulo : METODO. 2015.
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ordenamento. (...) (REsp n. 416.329/RS, relator Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, julgado em 13/8/2002, DJ de 23/9/2002, p. 254.) (g.n) 24

N&o obstante, apesar de a Lei considerar todo e qualquer agente publico como
sujeito ativo e possivel infrator da lei de improbidade administrativa, destaca-se que o
STF, por meio da decisao oriunda do Rcl 2138 STF, adotou interpretacéo diversa do
que compunha a Lei, e a Constituicao Federal, diferenciando os agentes, entre agente
politico e agente publico, onde somente o agente publico poderia ser punido pela LIA.

Isso porqué, segundo Fabio Medina Osério?®, anterior a LIA, ja havia a
existéncia da Lei n° 1.079/50, que ja estabelecia punibilidade dos agentes politicos
por atos contra a probidade da administragao, e nos termos da referida lei, somente
na forma dolosa.

Em 2008, o processo de relatoria do ex-Ministro Nelson Jobim, e de Redagéao
do Ministro Gilmar Mendes, Rcl 2138 STF, entendeu pela impossibilidade de se aplicar
a Lei n°® 8.429/92 a agentes politicos, a condena-los pelo crime de responsabilidade,
uma vez que se tratam de situacao especial, interpretado pela Lei n° 1.079/50.

Assim, conforme o julgamento da referida reclamacéo, entendeu-se que, por
crimes de responsabilidade, ndo se aplica, a agentes politicos, os rigores da lei de

improbidade administrativa. O acérdao demonstra com clareza, ipsis litteris:

EMENTA: RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES POLITICOS. |
PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM. (..) . MERITO. II.1.
Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de
improbidade administrativa s&o tipificados como crime de responsabilidade
na Lei n° 1.079/1950, delito de carater politico-administrativo. 1.2. Distincdo
entre _os regimes de responsabilizacdo politico-administrativa. O
sistema __ constitucional _brasileiro _distinque o regime de
responsabilidade dos agentes politicos dos demais agentes publicos. A
Constituicdo nado admite a concorréncia entre dois regimes de
responsabilidade politico-administrativa para os agentes politicos: o previsto
no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no art.
102, |, "c", (disciplinado pela Lei n° 1.079/1950). Se a competéncia para
processar e julgar a agao de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger
também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretagdo ab-rogante do

24 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 416329 - RS. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4281
00&num_registro=200200214593&data=20020923&tipo=51&formato=PDF. Acesso em 19/10/2023.

25 OSORIO, Fabio Medina. Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Revista de
Doutrina da 42 Regiédo, Porto Alegre, n. 50, 2012. Acesso em 28-09-2023. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/16038245.pdf 28/08/2023
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disposto no art. 102, I, "c", da Constituigdo. 11.3. Regime especial. Ministros
de Estado. Os Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais
de responsabilidade (CF, art. 102, I, "c"; Lei n® 1.079/1950), ndo se submetem
ao modelo de competéncia previsto no regime comum da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/1992). (..) lll. RECLAMACAO JULGADA
PROCEDENTE.? (grifo nosso)

Em que pese o STF estabelega que os agentes politicos somente respondam
por crimes de responsabilidade contra a probidade da administragdo, com base na Lei
n° 1.079/1950%7, o artigo 9° da referida lei é taxativo, podendo os agentes politicos,
ora identificados na lei, podendo responder pelos demais casos previstos na LIA,
reservado a prerrogativa de foro.

Notadamente ha divergéncia entre os textos legislativos infraconstitucionais,
contudo, permanece o intuito justo de se combater a corrupgcao e proteger a
moralidade da administragdo publica.

A Lei, tanto a de improbidade administrativa, quanto a de crimes de
responsabilidade, sao direcionadas ao gestor publico, ou seja, aquele quem esta na
funcdo de tomada de decisdo, e principalmente que tem o dever de zelar pelo
patriménio e pelo erario. E do gestor publico que se espera o dever de honestidade e

lealdade da gestao publica®.

26 Rcl 2138, Relator(a): NELSON JOBIM, Relator(a) p/ Acérdao: GILMAR MENDES (ART.38,1V,b, DO
RISTF), Tribunal Pleno, julgado em 13-06-2007, DJe-070 DIVULG 17-04-2008 PUBLIC 18-04-2008
EMENT VOL-02315-01 PP-00094 RTJ VOL-00211-01 PP-00058 Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=521649
27 Art. 9° S&o crimes de responsabilidade contra a probidade na administragdo: 1 - omitir ou retardar
dolosamente a publicacdo das leis e resolu¢cbes do Poder Legislativo ou dos atos do Poder Executivo;
2 - nao prestar ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias apds a abertura da sessao legislativa,
as contas relativas ao exercicio anterior; 3 - ndo tornar efetiva a responsabilidade dos seus
subordinados, quando manifesta em delitos funcionais ou na pratica de atos contrarios a Constituicéo;
4 - expedir ordens ou fazer requisicao de forma contraria as disposi¢cdes expressas da Constituigédo; 5
- infringir no provimento dos cargos publicos, as normas legais; 6 - Usar de violéncia ou ameaga contra
funcionario publico para coagi-lo a proceder ilegalmente, bem como utilizar-se de suborno ou de
qualquer outra forma de corrupgdo para o mesmo fim; 7 - proceder de modo incompativel com a
dignidade, a honra e o decoro do cargo.
28 PEIXOTO, Geovane de Mori. SEGURANGA JURIDICA E A TIPIFICAGAO DE CONDUTAS PARA
A CARACTERIZAGAO DO ILICITO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR VIOLAGAO DE
PRINCIPIOS/ Doutorado em Direito — UFBA. 2016.
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1.4. Natureza Juridica da Improbidade Administrativa

Importante salientar que toda lei tem uma natureza juridica a ser definida.
Entretanto, quando falamos a respeito da lei de improbidade administrativa, seja a Lei
8429/1992, seja sua alteragao posterior, a Lei 14.230/2021, podemos destacar, ao
menos, trés naturezas juridicas, sendo elas, a natureza juridica penal, civil, e
administrativo sancionadora.

Neste tdpico abordar-se-a, inicialmente, o carater persecutorio penal junto as
acdes de improbidade administrativa junto ao principio administrativo sancionador,
bem como os aspectos punitivos gerados pela agao.

Ha de se ressaltar que, para um estudo minimo sobre a lei de improbidade
administrativa, necessitar-se-a ainda, abordar a classificagdo de sua natureza juridica,
principalmente sobre a fluéncia dos aspectos persecutoérios e patrimoniais que cercam
a legislacao ora estudada.

Dentre as naturezas juridicas existentes na Lei de Improbidade Administrativa,
podemos citar, principalmente a natureza penal da lei, vez que a mesma traz consigo
as hipodteses de dolo e culpa do ato improbo, bem como, o entendimento da aplicacao
da lei mais benéfica, consoante tese fixada pelo tema 1199 do STF.

Tal natureza fica ainda mais demonstrado com a redacao do Art. 2° paragrafo
unico do Cédigo Penal, que garante que uma lei posterior que beneficie o réu, podera
retroagir mesmo em caso de sentencga transitada em julgado. Nesta senda, comum a
lei penal retroagir para beneficiar o réu no direito penal, para que recaia sobre o
mesmo, a lei que melhor Ihe favorecer.

Para o Direito Penal, a irretroatividade da lei somente sera aplicada se, de
algum modo, prejudicar o réu. Logo, a retroatividade benéfica da norma penal s6
reforca a ratio da irretroatividade da norma mais grave, qual seja a tutela da
liberdade?®.

A lei de improbidade administrativa tem por objetivo principal impor as sangdes
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica direta, indireta ou
fundacional. Para tanto, a Acdo de Improbidade Administrativa € julgada pelo juizo

civel comum, ou seja, teria de plano, intimamente um carater civil, e ndo penal.

2 OLIVEIRA, Ricardo Rachid de. Aplicagéo da norma penal no tempo e a sucesséo de leis penais
distintamente mais favoraveis. 2002. https://hdl.handle.net/1884/65106
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Isso se demonstra com uma simples analise das sang¢gdes previstas no artigo
12 da Lei n° 8.429/1992, modificado pela redacao da Lei n°® 14.230/21, e 37, § 4° da
Constituicdo da Republica, por ndo revelarem um carater penal. Logo, a natureza
juridica que se perfaz € estritamente civil.

Em que pese se trate de um principio geral de direito, ndo caberia, na seara do
Direito Civil, retroatividade da lei mais benéfica ao acusado de improbidade. Para tal
seara, existe a aplicagao do tempus regit actum, onde a lei passa a vigorar a partir do
momento em que vem a existir.

Nas palavras de Gabriel Pires, o ato de improbidade administrativa € de
natureza civil, uma vez que se ¢é julgado pelo juiz civel, tendo em vista que, em caso
de sanc¢ao administrativa, sera julgado pelo 6rgao administrativo, e sangao penal, pelo

juizo penal, vejamos:

"A natureza juridica do ato de improbidade administrativa € de infracao civil.
Relembrando que um mesmo ato praticado por agente publico pode levar a
consequéncias juridicas em trés distintas esferas (administrativa, civil e
penal), é preciso frisar que a improbidade administrativa se coloca no campo
das consequéncias civis.

N&o se trata de ilicito penal, de modo que ndo se aplicam as acbes de
improbidade as teses e teorias préprias do ambito criminal. Por exemplo, ndo
se exige, para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, a
observancia da tipicidade rigida, prépria do campo penal.

Também nédo se cuida de infracdo administrativa. As infracdes administrativas
séo processadas, julgadas e sancionadas no ambito da propria Administracao
Pudblica. A improbidade administrativa é matéria de competéncia judicial.
Somente o Poder Judiciario pode condenar alguém pela pratica de
improbidade administrativa." (Pires, 2021)%°

N&o obstante o doutrinador entenda pela separagao das naturezas juridicas de
maneira taxativa, o Ministro Gilmar Mendes entende que as naturezas juridicas se
misturam, fazendo se tornar o ato de improbidade administrativa como de natureza

mista, reconhecendo sua natureza civil, mas com forte aspecto de natureza penal.

“A instituicdo de uma “acao civil” para perseguir os casos de improbidade
administrativa coloca, inevitavelmente, a questdo a respeito da competéncia
para 0 seu processo e julgamento, tendo em vista especialmente as
consequéncias de eventual sentenca condenatéria que, nos expressos
termos da Constituicdo, além da indisponibilidade dos bens e do

30 PIRES, Gabriel. Capitulo 15. Improbidade Administrativa In: PIRES, Gabriel. Manual de Direito
Administrativo. Sdo Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2021. Disponivel em:
https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1339456630/manual-de-direito-administrativo. Acesso
em: 10 de Outubro de 2022.
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ressarcimento ao erario, podera acarretar a perda da funcdo publica e a
suspenséo dos direitos
politicos do Réu (CF, art. 37, § 40). Nao h& duvida aqui, pois, sobre o realce
politico-institucional desse instituto.

A simples possibilidade de suspensdo de direitos politicos, ou a perda da
funcdo publica, isoladamente consideradas, seriam suficientes para
demonstrar que nao se trata de uma agao qualquer, mas de uma “agao civil”
de forte conteldo penal, com incontestaveis aspectos politicos.

De observar que, enquanto na esfera penal sdo raras as penas que implicam
a perda da fungao ou a restricdo temporaria de direitos (Cédigo Penal, art.
47, 1, e 92, 1), na “agdo civil’ de que trata a Lei n® 8.429/92, todas as
condenagdes implicam suspenséo de direitos politicos por até 10 anos, além
da perda da funcéo publica (Cf. art. 12).

E evidente, pois, que, tal como anotado pela doutrina, a sentenca
condenatodria proferida nessa peculiar “acao civil” & dotada de efeitos que, em
alguns aspectos, superam aqueles atribuidos a sentenca penal condenatoria.
E certo, pois, que a condenac&o proferida na acéo civil de que trata o art. 37,
§ 40, da Constituicdo podera conter, também, efeitos mais gravosos para o
equilibrio juridico-institucional do que eventual sentenca condenatoria de
carater penal.” (MENDES, WALD, 1998, p. 214)%!

Apesar disto, o ordenamento juridico patrio ndo reconhece a natureza mista do
ato de improbidade administrativa, uma vez que, a luz da literalidade constitucional,
as sangoes sao de natureza civis, sem prejuizo de sangdes de matérias penais. Em
que pese reconhecido o carater politico em tratar de sanc¢des dos direitos politicos, o
ato de improbidade definido na LIA (antiga e nova), continua sendo
predominantemente civel, dado ao fato de que a suspensao de direitos politicos nao
tem conddao de transformar a natureza juridica da Acado de Improbidade
Administrativa.3?

Logo, por se tratar de agcdo de natureza civil, ndo deveria ser aplicado o
principio da retroatividade da lei mais benéfica, por ser principio a ser aplicado em
acdes de natureza penal. Ademais, por ser agao de natureza civil, o principio que
deveria vigorar, seria o do tempus regit actum.

Ressalta-se ainda a importancia do direito administrativo sancionador junto aos
atos de improbidade administrativa. Vale destacar que a reforma da Lei de

Improbidade Administrativa consolidou a aplicabilidade dos principios constitucionais

31 MENDES, Gilmar; Wald, Arnoldo. Competéncia para Julgar agio de Improbidade Administrativa.
Revista de informacdo legislativa, v. 35, n. 138, p. 213-216, abr./jun. 1998. Disponivel em
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/378
32 PELLEGRINO, Antdnio Pedro. A Improbidade Administrativa e os Crimes de Responsabilidade:
Aspectos Polémicos. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 72 - 89, Janeiro/Abril 2017. Disponivel
em https://www.emerj.{jrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista78/revista78_72.pdf
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do Direito Administrativo Sancionador no ambito da improbidade administrativa. Ao
passo que garantiu os direitos fundamentais aos réus e acusados em geral,
reforcando o Estado Democratico de Direito.

Aplicam-se também as acdes de improbidade os principios penais incidentes
no regime juridico do Direito Administrativo Sancionador. Deve-se atestar que incumbe
ao Direito Administrativo a tipificacdo das infragdes e sangdes previstas e
contempladas nas Leis de Improbidade Administrativa e Empresarial. Portanto, trata-
se de normas de Direito Administrativo Sancionador, mesmo que venham a ser
aplicadas diretamente pelo Judiciario.

Embora a maior parte da doutrina reconhega que a natureza juridica seja
inteiramente civil quanto a agcéo de improbidade administrativa, ha de se ressaltar o
carater penal que incide sobre a mesma, ainda mais carregado com a presenga do
Direito Administrativo Sancionador. Ademais, notério a incidéncia dos principios do
direito penal junto ao processo administrativo que busque punir o infrator de
improbidade, sendo, a rigor, a demonstragao do poder punitivo do estado.

Logo, néo é de todo equivoco afirmar que normas mais benéficas retroagem,
assim como as normas que descaracterizam tipos sancionadores ou que tratam dos
prazos prescricionais, tanto a prescricdo intercorrente quanto a prescricao do direito
de agao, tendo em vista que ambas atacam a pretensao punitiva do Estado.

Como as sangdes tem condao de natureza civil, logo, a acdo de improbidade
administrativa também tera natureza civil. Ademais, é inegavel que na acdo de
improbidade administrativa, o cunho civil (ressalvado os aspectos criminais
estabelecidos na lei) é predominante. O que se objetiva, principalmente, com a lei, é
a reparagao do dano ao erario, de vantagens obtidas de maneira ilicita. Tais
caracteristicas, no entanto, fazem da acido de improbidade administrativa uma acao
de cunho civil de forte conteudo penal, e com inegaveis aspectos politicos, com um
carater fortemente punitivo3.

Nas sabias palavras de José Carlos Junior (2021) ao discordar da corrente

majoritaria quanto ao carater penal da lei de improbidade administrativa:

Cirargico gizar, entdo, que a mensagem dedntica do constituinte, por meio do
artigo 5°, inciso LV, da Constituicao da Republica de 1988, é a imperiosidade

33 WALD, Arnoldo; FONSECA, RG da. Agédo de improbidade administrativa. Revista de Direito da
Camara Municipal do Rio de Janeiro, Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, a, v. 6, p. 73, 2006.
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2002/arti_arnold_rodrigo.pdf
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de resguardar direitos e garantias fundamentais ndo sé na aplicacédo da lei
penal, mas de quaisquer manifestacdes do poder punitivo estatal. Alids, € a
partir desse panorama e da proximidade ontolégica entre ilicitos penais e
administrativos que algumas vozes afirmam que as infracdes administrativas
devem ser condicionadas por alguns dos principios fundamentais do Direito
Penal, como o principio da legalidade e os substratos da tipicidade e da
retroatividade da lei mais favoravel.®*

Nao obstante a lei de improbidade administrativa, bem como o ato improbo
sejam de natureza civil, ha de se reconhecer que ha um instituto punitivo na lei, que
traz para si o principio do jus puniendi do Estado. Logo, extremamente aceitavel a
aplicacdo da retroatividade da lei mais benéfica em casos de improbidade
administrativa, uma vez que a norma podera retroagir para beneficiar a puni¢cao
aplicada pelo Estado, ao réu.

Se ftrata, pois, de uma possibilidade atrelada ao Direito Administrativo
Sancionador, que, nas palavras do ilustre Desembargador Itamar de Lima, do Tribunal
de Justica do Estado de Goias, pode objetivar tratamento similar a natureza juridica
do direito penal. Nas auténticas palavras do nobre Desembargador, 0 mesmo exarou

que:

“(...) entendo pela possibilidade de aplicacéo retroativa das normas mais
benéficas oriundas da reforma promovida pela Lei n. 14.230/2021, pois, a
meu ver, a Lei de Improbidade Administrativa esta inserida no chamado
Direito Administrativo Sancionador e, portanto, pode ter tratamento similar ao
Direito Penal, invocando a aplicacdo de seus principios, dentre eles o da
aplicacdo da retroatividade da lei mais benéfica, prevista no art. 5°, inciso XL,
da Constituicdo Federal.

Por certo, o Direito Sancionador engloba todo o género punitivo estatal,
podendo ser divido em Direito Sancionador Penal e Direito Sancionador
Civel; o primeiro é o Direito Sancionador por exceléncia, do qual emanam
todas as normas e principio juridicos incidentes no campo sancionatério em
geral; o segundo, por sua vez, traz preceitos e sancbes de natureza civil,
administrativa e politica, que ndo se confundem com a criminal, que esta
fundamentada no delito.

Vislumbro, entdo, ser possivel fazer uma comunicagdo entre as normas
inerentes a cada espécie de sanc¢do, 0 que resulta na possibilidade de
aplicacéo dos principios do Direito Penal as normas que tragam penalidades
pela prética de ilicitos administrativos, dentre os quais se incluem os atos de
improbidade administrativa. (...)"3®

34 JUNIOR, José Carlos Fernandes. Consideracdes sobre a retroatividade da lei mais benéfica no
ambito da Protecdo a Probidade Administrativa: impactos da Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 2021,
no rol do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, a luz da Constituicdo da Republica. Percurso,
v. 1, n. 38, p. 282-296, 2021.
% (TJ-GO 54359226420188090043, Relatorr DESEMBARGADOR ITAMAR DE LIMA -
(DESEMBARGADOR), 32 Camara Civel, Data de Publicagdo: 25/04/2022) Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-go/1474172215/inteiro-teor-1474172505
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Uma vez reconhecida a aplicagao de principio proprio de norma penal em lei
civil, resta claro e evidente a natureza mista da presente legislagao.

Assim, como a Lei 14.230/21 abranda e altera consubstancialmente a Lei
8.429/92, beneficiando eventuais réus em processos de improbidade administrativa,
o dever do Estado € o de aplicar a norma mais benéfica.

Destarte, segundo Marcio Oliveira (2021), "tendo em vista que as mudangas
promovidas pelo legislador reformista sao benéficas aqueles que respondem pela
pratica de ato de improbidade administrativa, consequentemente, deve ser aplicado o
principio constitucional da retroatividade normativa, conforme determina o inciso XL
do artigo 5° da Constituicdo de 1988, visto que a Lei de Improbidade Administrativa
possui carater sancionatério, conforme adverte a melhor doutrina e jurisprudéncia.=®"

Em que pese haja fortes tracos da natureza penal na Lei de Improbidade
Administrativa, a doutrina ndo reconhece como uma natureza propria da lei,
prevalecendo assim, a natureza civil vinculada ao direito administrativo sancionado.

Dessa forma, embora haja forte corrente doutrinaria acerca do carater de
natureza civil do ato de improbidade administrativa, grande parte da doutrina tém de
a reconhecer que o direito administrativo sancionador influencia no carater punitivo do
ato improbo, e, desta arte, rege-se a necessidade pelos principios penais que se
absorvem quando da questao punitiva da lei, com isso, e por qué nao dizer, resta-se
necessario a aplicacao retroativa da lei mais benéfica de improbidade administrativa,
por ser principio constitucional previsto a abarcar todas as normas.

Podemos reconhecer, portanto, que se trata de uma natureza juridica mista,
sendo predominante a natureza civil, mas, com escopos proprios de natureza penal,

quanto a relativizagao do principio do tempus regit actum ao da lei mais benéfica.

% OLIVEIRA, Marcio. 39. Breves comentarios sobre as alteragées na Lei de Improbidade
Administrativa In: RT, Editorial. Artigos sob a curadoria do Editorial RT. Sdo Paulo (SP):Editora
Revista dos Tribunais. 2021. Disponivel em:
https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1327458248/artigos-sob-a-curadoria-do-editorial-rt.
Acesso em: 10 de Outubro de 2022.
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1.5. Da Caracterizacao de Dolo e Culpa na Improbidade Administrativa — As

alteracoes trazidas pela reforma na nova LIA.
1.5.1. O Dolo na Improbidade Administrativa

No capitulo anterior, foi minuciosamente demonstrada a natureza hibrida e
multifacetada da lei de improbidade administrativa. Esta complexa natureza decorre
do fato de que, embora essa legislagao seja categoricamente classificada como civil,
sendo julgada sob a jurisdigdo do juizo comum civel, os proprios dispositivos legais
que a compdem trazem consigo elementos e conceitos intrinsecamente relacionados
ao direito penal.

Dentre esses elementos, destacam-se as categorias fundamentais de "dolo" e
"culpa”, que se insinuam na matriz normativa da lei. Essa ambiguidade inerente a lei
de improbidade administrativa reflete uma fusdo peculiar de principios e conceitos
provenientes de duas areas distintas do direito, a saber, o direito civil e o direito penal.

Isso se evidencia quando se analisam os casos em que servidores publicos ou
agentes politicos sdo acusados de atos de improbidade administrativa. Ao mesmo
tempo em que se busca aplicar as sang¢gdes civis previstas na lei, como a perda do
cargo, a suspensdo dos direitos politicos e a obrigacdo de ressarcimento ao erario,
também se investiga a presenga de elementos caracteristicos de infragbes penais,
como a intengdo dolosa de cometer atos improbos ou a negligéncia culposa no
desempenho de suas funcdes publicas.

Neste ponto, havendo uma necessaria confluéncia entre as naturezas juridicas
civil e penal para a real aplicagdo da norma, e preservagao do direito administrativo
sancionador, temos a natureza juridica mista do ato de improbidade administrativa.

No tocante a dimenséao "penal” da lei de improbidade administrativa, é relevante
observar que, em sua redagéo anterior, estabelecia-se, no artigo 5°%7, um critério que
diferenciava as condutas dos agentes publicos no que diz respeito a lesdao ao
patrimdnio publico. Segundo tal redagao, a lesao ao erario poderia decorrer tanto de
condutas dolosas como culposas por parte do agente publico, o que significa que,

independentemente de haver uma intengdo deliberada de prejudicar o patrimdnio

37 Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patrimonio publico por agdo ou omiss&o, dolosa ou culposa, do agente ou
de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano. (Revogado pela Lei n2 14.230, de 2021)
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publico (dolo) ou de uma negligéncia nao intencional (culpa), o agente publico estaria
sujeito as rigorosas sangoes legais previstas na referida lei.

Essa abordagem destacava a amplitude do escopo da lei de improbidade
administrativa, que visava coibir e punir ndo apenas ac¢des deliberadas de ma-fé por
parte dos agentes publicos, mas também condutas negligentes que pudessem resultar
em prejuizo ao erario.

A ideia subjacente era a de que a protegao dos recursos publicos e a garantia
da probidade na administracdo publica demandavam uma postura enérgica na
responsabilizacdo dos agentes, independentemente de sua intencdo ou grau de
conhecimento sobre as consequéncias de suas agdes.

Uma vez que a Lei de Improbidade Administrativa traz elementos subjetivos
para a caracterizagao do tipo ilicito punivel descrito em seu regramento, nos casos,
dolo e culpa.

Conforme demonstrado alhures, notério a aplicacdo da natureza penal para
conceituar dolo e culpa, aos atos de improbidade administrativa praticado pelos
agentes publicos. Guilherme de Souza Nucci traz os conceitos, sendo o de dolo “a
vontade consciente de realizar a conduta tipica”, valendo dizer que “ha vontade de
concretizar a conduta tipica, atribuivel a qualquer ser humano, (...) no circulo dos
pensamentos da pessoa individual e no ambiente do agente”.38

Trazendo para a realidade da Lei de Improbidade, o elemento crucial conhecido
como "dolo" envolve a completa capacidade e total consciéncia por parte do agente
publico. Essa capacidade se refere a habilidade do agente em agir deliberadamente
e com entendimento pleno de suas agdes.

A consciéncia se relaciona a compreensao clara das consequéncias
prejudiciais que suas agdes podem causar ao ente publico. Em outras palavras, 0
agente publico precisa estar plenamente consciente de que suas ag¢des podem
prejudicar o erario, que € o conjunto de recursos financeiros e patriménio do Estado,
ou que suas acgdes podem resultar em ganhos indevidos para si mesmo ou para
terceiros.

Significa dizer que que a conduta nao foi acidental, negligente ou fruto de erro,

mas sim uma agao consciente e deliberada, com o objetivo de lesar o erario ou obter

38 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de direito penal / Guilherme de Souza Nucci. — 16. ed. — Rio de
Janeiro: Forensse, 2020. P. 306
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vantagens ilicitas. Portanto, o dolo € um elemento fundamental na caracterizagao de
atos de improbidade administrativa, demonstrando a intengdo maliciosa por tras das
acdes do agente publico.

Nao obstante, Fabio Medina Osdrio narra que a Lei expressa a necessidade do
Dolo, em especial, o Dolo Especifico, para os tipos sancionadores da lei de

improbidade.

"Tendo em conta a estrutura dos textos e do verbo das acgdes
correspondentes, nao cabe duvida de que se trata de tipos exclusivamente
dolosos, até porque a Lei exige expressamente o dolo especifico para todos
os tipos sancionadores, seja em relacdo a violagdo as normas, seja no
tocante ao enriquecimento ilicito ou & lesdo ao erario. A luz da lei anterior, ja
dizia o Superior Tribunal de Justica, ninguém poderia perseguir fins sem as
correspondentes intengdes ou, no minimo, sem a finalidade, que pressupde
intencdo. Todavia, atualmente, na perspectiva concreta da Lei de
Improbidade Administrativa, exige-se, além da ofensa relevante ao bem
juridico tutelado, o dolo especifico. O comportamento previsto na norma
resulta orientado para um objetivo a ser alcangado dolosamente, e esse
objetivo precisa estar previsto no tipo sancionador. Isso ndo dispensa a
necessidade de um maior aprofundamento do exame do dolo em termos
concretos, respeitadas as regras processuais de distribuicdo do 6nus
probatorio." °

E importante destacar que a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) estabelece
de forma inequivoca o tipo de dolo que deve ser aplicado na interpretacdo das
condutas dos Agentes Publicos. Essa clareza normativa é essencial para a correta
aplicacao da lei e para assegurar a justica no tratamento dos casos de improbidade
administrativa.

Nos ultimos tempos, a doutrina majoritaria tem reforcado a necessidade de que
o dolo exigido pela LIA seja especifico. Esse direcionamento da doutrina é
significativo, uma vez que implica em afastar as possibilidades de se considerar o dolo
eventual ou genérico como suficiente para a caracterizagcdo de atos de improbidade
administrativa.

A exigéncia de dolo especifico significa que ndo basta a mera previsibilidade
dos resultados lesivos para a Administracdo Publica ou a conduta negligente do

Agente Publico. Em vez disso, € necessario comprovar que o agente agiu com a

3 OSORIO, Fabio. 1.1. Da Lesividade Relevante ao Bem Juridico Tutelado e da Exigéncia de
Dolo Especifico In: OSORIO, Fabio. Teoria da Improbidade Administrativa - Ed. 2022. So Paulo
(SP):Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/teoria-da-improbidade-administrativa-ed-2022/1734146157.
Acesso em: 1 de Novembro de 2023.
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intencdo deliberada de praticar um ato que cause danos ao erario ou viole os
principios da Administragcao Publica.
Nessa diapasao, o posicionamento de Fernando Gajardoni se faz necessario,

veja-se:

"Ha de se ter em mente que o dolo, especialmente para fins de caracterizacao
de ato de improbidade, podera e devera ser tratado como nio apenas a
vontade livre e consciente, mas a vontade livre e consciente de praticar os
atos de tal maneira, que vao além do ato praticado sem cuidado, sem cautela,
e sim com a auséncia de cuidado deliberadas de lesarem o erario.

Entao o dolo especifico, especialmente para fins de caracterizagdo de ato de
improbidade, é o ato eivado de ma-fé. O erro grosseiro, a falta de zelo com a
coisa publica, a negligéncia, podem até ser punidos em outra esfera, de modo
que nao ficardo necessariamente impunes, mas nao mais caracterizardo atos
de improbidade.

Sera considerado, portanto, dolo especifico ndo aquela auséncia de diligéncia
em se praticar o ato, mas de ndo atuar com a diligéncia necessaria e assim
possibilitar o ato. O dolo ndo é de atingir, mas equivalente a atingir de modo
a ser considerado desdém ao exercicio da fungao.

Conforme dito, portanto, da mesma forma que a ma-fé passa a ser elemento
essencial para caracterizagdo do ato de improbidade, a boa-fé também

devera ser levada em consideracao para a excludente da caracterizagao." 40

Conquanto a redagéao originaria da Lei n° 8.429/1992 trazia a modalidade de

dolo, de maneira indistinta, podendo o agente publico sofrer as duras sangdes da lei

independente da modalidade do dolo (eventual, genérico, implicito...), a nova redagao

(Lei n°® 14.230/2021) trouxe uma severa modificagdo quanto a punibilidade do agente

publico, fazendo-o ser responsabilizado somente quando da ocorréncia e evidéncia
de dolo especifico.

Importante destacar o pensamento de Diogo Lima e Luiz Junior, ao mencionar,

sobre o dolo especifico, que a lei foi clara em afastar quaisquer outras evidencias ou

tipos de dolo, vejamos:

"Encampou-se, a toda nitidez, a diretriz interpretativa no sentido de punir
apenas atos praticados com dolo especifico, ou seja, quando ha clara
intencdo do agente publico ou equiparado de violar a norma. Nao basta,
portanto, como até entdo predominantemente se compreendia, a mera
demonstragao de que o agente — ao praticar o ato improbo — manifestara a
sua vontade de forma consciente, é preciso ir além e comprovar que o agente
agiu imbuido de ma-fé, em conluio, com desonestidade, visando causar

40 GAJARDONI, Fernando et al. Capitulo I. Das Disposigées Gerais In: GAJARDONI, Fernando et
al. Comentarios a Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei 8.249/1992, com as Alteragdes
da Lei 14.230/2021. S3o0 Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/comentarios-a-nova-lei-de-improbidade-administrativa-lei-
8249-1992-com-as-alteracoes-da-lei-14230-2021/1506551648. Acesso em: 1 de Novembro de 2023.
41



prejuizo ao erario ou de alguma forma ofender alguma norma que tutele o
patriménio publico."* (Lima, 2022)

Isso se encontra aliado ao fato de que a previsdo da nova redagédo, do artigo
1°, §2°4? da Lei de Improbidade Administrativa, (alterada pela Lei n® 14.230/2021), foi
clara no dispositivo, ao mencionar que por dolo, somente sera considerado a vontade
livre e consciente do agente, em atingir o resultado pretendido, tipificado na prépria

legislacao.

41 LIMA, Diogo; JUNIOR, Luiz. 1. Improbidade Administrativa: Aspectos Materiais e
Processuais In: LIMA, Diogo; JUNIOR, Luiz. Acordo de Nao Persecuc¢do Civel - Ed. 2022. Sao
Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/acordo-de-nao-persecucao-civel-ed-2022/1765408184.
Acesso em: 1 de Novembro de 2023.
42 Art. 1° O sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa tutelara a probidade
na organizagao do Estado e no exercicio de suas fungdes, como forma de assegurar a integridade do
patrimbnio publico e social, nos termos desta Lei.§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente
de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade
do agente. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) Lei n° 8.429/1992. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em: 1 de Novembro de 2023.
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1.5.2. A Culpa na Lei de Improbidade Administrativa e sua excludente de

responsabilidade com a redacao da Lei n° 14.230/2021.

Desde o inicio da evolugao legislativa até a mais recente atualizagdo normativa,
a modalidade culposa tem desempenhado consistentemente um papel fundamental
na atribuicdo de responsabilidade aos agentes publicos. Isso é evidenciado pela
presenga da modalidade culposa no texto legal, tanto no artigo 5°4 da Lei n°
8.429/1992, que atualmente foi revogado, quanto na redacgéo original do artigo 10°4
do mesmo diploma legal, que foi posteriormente modificada.

Ambas as disposi¢des previam a obrigagdo de ressarcimento dos danos
causados pelo agente publico, mesmo na auséncia de dolo ou inten¢&o de causar tais
danos. Esse historico legal reflete a importancia continua atribuida a
responsabilizacdo dos agentes publicos por atos negligentes ou imprudentes,
independentemente de sua intengdo consciente de causar prejuizos.

No entanto, € crucial observar que a modalidade culposa estava estritamente
prevista apenas em situa¢des de dano ao erario, ou seja, em casos nos quais as agdes
dos agentes publicos resultassem em prejuizos financeiros para a entidade publica.

Nesse contexto, o legislador empregou uma logica semelhante a do direito
penal, onde apenas a conduta culposa € admitida em circunstancias expressamente
estipuladas por lei. Isso implica que o enriquecimento ilicito, conforme estabelecido
no artigo 9° e os atos que transgridam os principios da administracdo, conforme
delineado no artigo 11, n&o permitiriam a aplicagdo da modalidade culposa.

Nucci destaca que a punicao culposa deve estar delineada e previamente
prevista no tipo da lei, in casu, na lei de improbidade. Trata-se de uma modalidade
subjetiva do agente publico, que vem a valorar o “querer” do agente em produzir 0
resultado, em sendo, o dano ao erario, simplesmente por ter deixado de cumprir com

exceléncia, sua fungao, gerando o dano por imprudéncia ou negligéncia.

4 Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patriménio publico por agdo ou omissao, dolosa ou culposa, do agente ou
de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano. (redagéao original — revogada) Lei n°® 8.429/1992.
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB429.htm. Acesso em: 1 de Novembro de
2023.
44 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agdo ou
omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: (redagao
original - posteriormente modificada) Lei n° 8.429/1992. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em: 1 de Novembro de 2023.
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“Para se punir alguém por delito culposo, € indispensavel que a culpa venha
expressamente delineada no tipo penal. Trata-se de um dos elementos
subjetivos do crime, embora se possa definir a natureza juridica da culpa
como sendo um elemento psicolégico-normativo. Psicolégico, porque é
elemento subjetivo do delito, implicando na ligacdo do resultado lesivo ao
querer interno do agente através da previsibilidade. Normativo, porque é
formulado um juizo de valor acerca da relagao estabelecida entre o querer do
agente e o resultado produzido, verificando o magistrado se houve uma
norma a cumprir, que deixou de ser seguida.”®

De tal forma, temos que a Lei de Improbidade Administrativa de 1992 previa de
maneira expressa a responsabilizagcdo do agente conquanto presente a modalidade
culposa, somente com relagdo ao dano ao erario.

A responsabilizagao nesses casos seria viavel somente na modalidade dolosa,
requerendo a demonstragao de intengao consciente por parte do agente publico. Essa
interpretacdo encontra respaldo na abordagem de Claudio Mello, cujo pensamento
reforca a posicdo doutrinaria relativa a interpretacdo da modalidade culposa no
contexto da Lei de Improbidade Administrativa, anterior a reforma promulgada em
2021.

A visdo doutrinaria compartilhada com Claudio Mello aponta para a
necessidade de entender a aplicagdo da modalidade culposa, particularmente nas
situagcdes em que a lei previa a responsabilizagao por atos culposos, como no caso
de danos ao erario, enquanto excluia essa modalidade em outros cenarios, como no
enriquecimento ilicito e atos contrarios aos principios da administracao, onde a acao
dolosa era exigida como requisito para a responsabilizagao.

A contribuigcdo de Claudio Mello solidifica essa interpretacdo sob um alicerce

doutrinario, vejamos:

"Uma interpretacao sistematica e teleoldgica da lei induz-nos a inferir que o
legislador pretendeu que apenas os atos de improbidade que causem
prejuizo ao erario possam ser punidos quando praticados na forma culposa.
Os demais, s6 sofrerdo a incidéncia da lei quando cometidos com dolo, direto
ou eventual. Em outras palavras, os atos que importarem em enriquecimento
ilicito e que atentarem contra os principios da administracdo publica serao
punidos apenas na modalidade dolosa; os atos que causarem prejuizo ao
erario serao punidos tanto na modalidade dolosa como na culposa. Tal
conclusédo prende-se a que o legislador foi expresso em apenas um dos tipos
de improbidade administrativa, silenciando quanto aos demais, o que
representa, a nosso juizo, um “siléncio eloquente” e ndo uma lacuna, como
poderia prima facie parecer. Como adverte Karl Larenz, “o termo “lacuna” faz
referéncia a um carater incompleto. Sé se pode falar em “lacunas” de uma lei
quando esta aspira a uma regulagao completa em certa medida, para um
determinado sector”.

45 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de direito penal / Guilherme de Souza Nucci. — 16. ed. — Rio de
Janeiro: Forensse, 2020. P.312
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No caso em exame pensamos que o “plano do legislador” era prescrever
como puniveis na modalidade culposa, como na dolosa, apenas os atos que
causarem dano patrimonial ao erario, e os demais tdo-somente quando o
agente publico agisse com dolo. Esta sistematica identifica-se com a utilizada
no Direito Penal, onde as condutas culposas s6 sao puniveis quando
expressamente previstas no tipo penal."46

Contudo, merece destaque a alteragdo substancial promovida pela Lei n°
14.230/2021, que teve como consequéncia a supressao da modalidade culposa como
parte integrante do elemento subjetivo de responsabilizagdo do agente publico.

Anteriormente, como ja mencionado, a legislagao permitia a responsabilizagao
tanto na modalidade culposa quanto dolosa, com base na natureza da infragao,
estabelecendo diferengas significativas no que tange a intencdo do agente no
cometimento do ato. No entanto, a reforma legislativa em questao trouxe consigo uma
mudang¢a fundamental ao extinguir a possibilidade de responsabilizacdo por
improbidade administrativa na modalidade culposa, tornando a conduta dolosa o unico
critério de avaliacédo para a determinagao da responsabilidade do agente publico.

Essa revisdo legislativa representa uma transformacgédo substancial na
abordagem juridica das condutas dos agentes publicos no contexto da improbidade
administrativa, desencadeando implicagbes de consideravel magnitude tanto no
cenario juridico quanto na jurisprudéncia.

Como anteriormente assinalado, é fundamental ressaltar que a modalidade de
responsabilizagao culposa foi suprimida, implicando, por conseguinte, na exoneragao
da responsabilidade dos agentes publicos que atuam com negligéncia no exercicio de
suas fungdes. Esse cenario pode ser interpretado como uma espécie de autorizagao
legal para que agentes publicos ajam sem a devida diligéncia, com a garantia de que
nao serao sujeitos a responsabilizacdo com base na Lei de Improbidade
Administrativa.

Essa significativa transformagdo suscita debates profundos sobre as
implicagdes éticas, legais e praticas da responsabilidade dos agentes publicos em
situagbes de desidia. Dessa forma, a reforma de 2021 redefine o paradigma da
responsabilizagcado dos agentes publicos, demandando uma revisdo aprofundada das

implicagdes legais e sociais dessa mudanca de paradigma.

4 MELLO, Claudio.54. Improbidade administrativalIn: PIETRO, Maria; SUNDFELD,
Carlos. Direito administrativo: Agentes publicos e improbidade. Sdo Paulo (SP):Editora Revista
dos Tribunais. 2012. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/direito-administrativo-
agentes-publicos-e-improbidade/1510671422. Acesso em: 1 de Novembro de 2023.
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Em que pese hajam meios no procedimento interno administrativo de cada
orgao publico para fiscalizar a atuagcéo do servidor, agente, empregado vinculado ao
poder publico, as duras sancdes da improbidade, ndo serdo mais aplicadas.

Neste aspecto, resta evidente que as responsabilizagdes civeis e penais do
agente, serdo averiguadas em outras esferas, como antes era realizado, sendo

excluido agora, da Improbidade Administrativa.
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1.6. Dos Tipos Improbidade Administrativa e as nuances sobre dolo e culpa

A improbidade administrativa, no ambito do direito administrativo, representa
um desvio de conduta por parte de agentes publicos no exercicio de suas atribui¢des,
resultando em prejuizos ao Estado ou obtengao de vantagens indevidas.

Com a promulgacgao da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92), a
qual estabeleceu mecanismos legais para coibir e punir atos improbos, a Improbidade
Administrativa passou a ser vista como uma forma de combate a corrupg¢ao, punindo
0s agentes publicos que incorressem nos tipos previstos na lei, bem como, empresas
privadas que se aproveitassem dos atos de Improbidade cometidos pelos agentes.

A compreenséo dos diversos tipos de improbidade administrativa € de suma
importancia para a abordagem meticulosa e abrangente dessa area do direito. Essas
modalidades se desdobram em categorias distintas, cada qual delineada por condutas
especificas passiveis de identificagcao e subsequente imposicdo de sangcdes no ambito
da gestao publica.

Primeiramente, destaca-se a improbidade que causa enriquecimento ilicito,
caracterizada por atos que resultam no enriquecimento indevido do agente publico ou
de terceiros em detrimento do erario.

Esta modalidade engloba a obtengdo de vantagens patrimoniais, tais como
desvios de recursos publicos, recebimento de propinas, favorecimento em licitacbes
e contratos fraudulentos.

Em seguida, tem-se a improbidade que causa prejuizo ao erario, caracterizada
por condutas que acarretam danos financeiros aos cofres publicos. Esse tipo de
improbidade pode ocorrer por meio de diversas praticas, como superfaturamento em
obras publicas, desvio de verbas destinadas a programas sociais, despesas nao
justificadas ou malversacgao de recursos publicos.

Por fim, ha a improbidade que atenta contra os principios da administragao
publica, constituindo-se em condutas que violam os principios éticos e morais que
regem a atuagao dos agentes publicos. Esta modalidade abrange situagées como o
nepotismo, favorecimento de amigos ou parentes em nomeacdes e contratagoes, falta
de transparéncia nas agdes governamentais e o desrespeito aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia na gestao publica.

De se notar que todos os tipos estabelecidos em lei, possuem uma

semelhanca, a qual seria a necessidade de acdo ou omissao para infringir a norma
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legal. Nas palavras de Fabio Medina Osorio, constitui requisito para configuracao da

improbidade.

A existéncia de agdes ou omissdes de agentes publicos no desempenho de
suas atribuicbes ou em razdo delas é outro requisito para configuragao da
improbidade. Coautoria e participagao sao figuras aplicaveis a matéria da
improbidade, evidentemente. Toda a teoria do concurso de pessoas é
pertinente ao Direito Administrativo Sancionador, em especial na tutela da
probidade. Como estamos diante de uma conduta tipica, as teorias da agéao,
ou seja, da conduta, também encontram ressonancia nesse campo. Atos
improbos pressupdem violagéo a deveres publicos. A ilicitude é demarcada
pela ilegalidade (tipicidade). Imperioso, assim, verificar as atribuicbes do
sujeito e os deveres que correspondem ao seu cargo ou a sua fungao.
Inadmissivel a responsabilidade objetiva*’.

A identificacdo e comprovagdao dos atos de improbidade administrativa
demandam um conjunto de provas robustas e detalhadas, incluindo documentos,
testemunhos e evidéncias que sustentem as acusacdes. Além disso, a analise desses
tipos de improbidade deve considerar ndo apenas o resultado danoso, mas também
a conduta dos envolvidos, a intengcdo por tras dos atos e os efeitos sobre a
administragao publica.

A aplicacao pratica da Lei de Improbidade Administrativa visa ndo apenas punir
0s agentes improbos, mas também resguardar a integridade, a moralidade e a
eficiéncia na gestao dos recursos e servigos publicos. Nesse contexto, a atuagao dos
orgaos de controle, como o Ministério Publico e os Tribunais de Contas, desempenha
um papel fundamental na investigacdo e responsabilizagdo dos envolvidos,
contribuindo para a preservagao da ética e da transparéncia no servigo publico.

Importante destacar que, com a reforma da Lei de Improbidade Administrativa,
os conceitos de dolo e culpa passaram a ter uma relevancia maior que continham na
lei anterior, isso porqué, na vigéncia da lei 8.429/92, a diferenga de dolo e culpa pouco
importavam, ja que ambos eram punidos, ja na Lei 14.230/21, que reformou a Lei de
Improbidade Administrativa, a culpa no ato, passou a ser uma excludente de
responsabilidade, sendo punido somente o ato precedido de dolo.

Fabio Medina Osorio destaca a divergéncia de dolo e culpa quando dos atos

de improbidade administrativa, vejamos:

47 OSORIO, Fabio Medina. Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Revista de
Doutrina da 42 Regiao, Porto Alegre, n. 50, 2012. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/16038245.pdf > Acesso em: 28/11/2023
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Dolo abrange elementos factuais e juridicos da conduta proibida. O desvio de
finalidade e o de poder podem ensejar reconhecimento de atuagdo dolosa.
Todavia, nem todo desvio de finalidade ou desvio de poder ha de configurar,
necessariamente, improbidade. A persecucdo de finalidade publica diversa
daquela prevista na regra de competéncia também pode integrar suporte
fatico da improbidade, mas nao necessariamente. O estilo autoritario de um
administrador que atropela o Estado de Direito pode configurar suporte para
0 dolo. O abuso de autoridade é emblematico nesse sentido: pode
caracterizar improbidade, ainda que ndo traduza desonestidade funcional
especifica em relagédo ao erario. A gravidade da conduta deve ser percebida
no desvalor da agéo e do resultado. Imperioso observar a conexao entre a
teoria dos direitos fundamentais e os valores abrigados nas normas protetivas
tipificadoras.

Culpa é a inobservancia de deveres objetivos de cuidado em relacéo a evitar
certos comportamentos considerados nocivos aos bens juridicos protegidos.
Culpa grave, erro grosseiro, € requisito da improbidade culposa. Gravidade
da intoleravel ineficiéncia funcional é outra espécie de patologia, mas
igualmente implicada a improbidade. Os incisos dos artigos 10 e 11,
dependendo da estrutura redacional especifica, comportam, ao nosso ver,
enquadramento na categoria da culpa grave. Pode haver improbidade
culposa nos ilicitos que ndo dependem de resultados. Registre-se, no
entanto, que, na esteira do entendimento do STJ, de que é ilustrativo o caso
relatado pelo Min. Mauro Campbel, ERESP- 875.163 RS, j. 23.06.2010, 12
Secgédo, o elemento subjetivo é requisito indispensavel a configuragdo da
improbidade e estd pacificada essa matéria, inclusive a exigéncia de dolo
para o artigo 11. Ja veremos quao equivocada pode resultar uma
generalizacao desta vertente jurisprudencial, como se disse antes, porque da
estrutura redacional de normas integradoras de outras espécies de
improbidade, como a ambiental ou a urbanistica, pode ser compativel com a
culpa grave nos ilicitos formais. E o artigo 11 da Lei de Improbidade apenas
define um conjunto de ilicitos formais.*®

A presenca e distingdo entre dolo e culpa, se configuram como aspectos de
extrema relevancia na analise dos tipos de improbidade administrativa. Esses
elementos fundamentais, presentes na configuragdo das condutas improbas, exigem
uma explanacgao detalhada para uma compreensao mais precisa e embasada.

Nesse sentido, nos capitulos subsequentes, serdo exploradas as nuances e
particularidades relacionadas a presenca de dolo e culpa nos diferentes tipos de
improbidade administrativa, com o intuito de aprofundar a compreensdo desses
elementos e seu impacto na caracterizagdo e na responsabilizagdo dos agentes

publicos envolvidos em condutas improbas.

48 OSORIO, Fabio Medina. Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Revista de
Doutrina da 42 Regiao, Porto Alegre, n. 50, 2012. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/16038245.pdf > Acesso em: 28/11/2023
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1.6.1. Enriquecimento llicito

O enriquecimento ilicito, uma das trés categorias de atos tipificados como
improbidade administrativa, encontra-se conceituado no artigo 9° da Lei 8.429/92 e
sofreu alteragdes com a promulgacao da Lei 14.230/21. Este tipo de improbidade
ocorre quando um agente publico obtém vantagem patrimonial indevida em
decorréncia do exercicio de cargo, emprego ou atividade no setor publico. Vejamos

as redagdes legislativas pretérita e atual, respectivamente:

Lei 8.429/92:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: (revogado)

Lei 14.230/21:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em
enriquecimento ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em raz&o do exercicio de cargo, de
mandato, de fungéo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no
art. 1° desta Lei, e notadamente:

A reforma introduzida pela nova legislagdo de Improbidade Administrativa
trouxe uma alteracado significativa: passou a considerar como ato de improbidade
somente as condutas praticadas com dolo. Neste contexto, torna-se crucial enfatizar
que o agente publico deve agir de maneira intencional, buscando deliberadamente
usar suas prerrogativas no ambito publico com o objetivo de obter ganhos financeiros
ilegitimos.

Além disso, a caracterizagdo do enriquecimento ilicito ndo se limita apenas a
obtencgao direta de recursos indevidos. Abrange também situagdes em que o agente
publico, valendo-se de sua posigado, promove vantagens indevidas a si mesmo ou a
terceiros, seja por meio de desvio de recursos, recebimento de propinas,
favorecimento em licitagdes ou contratos fraudulentos. Dessa forma, a obtencao da
vantagem patrimonial de maneira inapropriada, seja ela direta ou indireta, configura o
enriquecimento ilicito e, consequentemente, a pratica de ato de improbidade
administrativa.

De se notar a evolugao legislativa, que trouxe aprimoramentos a definicdo e a

abordagem do enriquecimento ilicito como ato de improbidade administrativa, ao
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restringir sua aplicacdo aos casos em que ha comprovagao de dolo por parte do
agente publico.

Nas palavras de Geovane de Mori Peixoto, o enriquecimento ilicito trazido pela
lei de improbidade administrativa, ndo necessariamente implica em ganho patrimonial
do agente publico, podendo ser também identificada em ganho de terceiros, que

mantem relagdo com o agente publico, popularmente conhecido como “laranja”.

“Importante registrar que a vantagem econdmica indevida ndo necessita ser
obtida diretamente pelo proprio agente publico, admitindo-se que seja
auferida por terceiro, ocorrendo este acréscimo patrimonial pela interferéncia
daquele que se utilizou de sua fungéo para enriquecé-lo. Inobstante o ato
representar um efeito de natureza econémica (enriquecer ilicitamente), ele
estda fundamentado inicialmente em uma violagdo de dever moral,
consectario, portanto, dos principios da Justiga e do Direito (...)."*°

Importante destacar que, para que o agente publico, de acordo com a redagéo
atual da Lei 14.230/21, venha a incidir na pratica de improbidade administrativa do
artigo 9°, ou seja, do enriquecimento ilicito, sdo necessarios trés requisitos, sendo: 1)
percepc¢ao de vantagem patrimonial indevida; 2) que o ato seja praticado com dolo; 3)
que a vantagem patrimonial indevida esteja diretamente ligada ao exercicio da fungao
publica (cargo, emprego, atividade, etc...).%°

A perspectiva de um cenario no qual um agente publico se envolve em um ato
de enriquecimento ilicito sem a presenga de uma conduta dolosa € altamente
improvavel e desafiadora de ser concebida. Nao se identifica, empiricamente,
exemplos ou situagdes concretas nas quais o sujeito envolvido em um ato tipificado
como improbidade administrativa de enriquecimento ilicito, adquira vantagem
patrimonial ilicita por meio de suas atribuicbes no servigo publico sem a intengao
explicita de alcangar tal vantagem.

Assim, temos que o ato de improbidade administrativa, nos casos de

enriqguecimento ilicito, tem causa direta com a consumacdo do ilicito, sendo o

49 peixoto, Geovane de Mori, Seguranga juridica e a tipificagdo de condutas para caracterizagdo do
ilicito de improbidade administrativa por violagdo de principios / por Geovane de Mori Peixoto. — 2016.
290 f.
%0 peixoto, Geovane de Mori, Seguranga juridica e a tipificagdo de condutas para caracterizagéo do
ilicito de improbidade administrativa por violagdo de principios / por Geovane de Mori Peixoto. — 2016.
290 f.
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momento exato em que se aufere a vantagem ilicita em decorréncia do cargo, a
realizacdo do ato de improbidade®?.

Noutra senda, temos que as hipoteses previstas pra enriquecimento ilicito, no
ambito do artigo 9° da Lei 14.230/21, s&do de cunho exemplificativo, ou seja, as
situagdes ali previstas ndo sdo as unicas a ensejar o enriquecimento ilicito, podendo
qualquer ato que implique no caput do artigo 9° da referida lei, consumado por
qualquer agente publico no exercicio de sua fungéo, ser penalizado com os rigores da
lei de improbidade.

Dentre os doze incisos no rol do artigo 9°, a Lei 14.230/21 trouxe alteragdo em
apenas trés incisos. As alteragbes trazidas apenas abrangeram as situagbes de
enriquecimento ilicito, enfatizando os dispositivos do artigo 1° da lei, ou seja, desde
que o ilicito seja cometido por dolo.

Logo, quando se trata de enriquecimento ilicito no contexto da improbidade
administrativa, é possivel concluir que a legislagéo estabelece critérios rigidos para a
configuracdo desse tipo de conduta, exigindo ndo apenas a obtengao indevida de
vantagem patrimonial, mas também a comprovagao do dolo e a vinculagdo direta
dessa vantagem ao exercicio da fungao publica.

Embora as mudangas tenham sido pontuais nos incisos do artigo 9°,
destacaram a necessidade de dolo para a caracterizagdo do ilicito, mantendo a
abrangéncia exemplificativa das situagdes que configuram enriquecimento ilicito. O
texto da lei reforca a importancia de um comportamento intencional e direto na
obtengcdo de vantagens indevidas, mantendo a integridade e a responsabilidade na

atuacao dos agentes publicos.

>1 Neisser, Fernando Gaspar A responsabilidade subjetiva na improbidade administrativa: Um debate
pela perspectiva penal / Fernando Gaspar Neisser; orientador Alamiro Velludo Salvador Netto -- Sdo
Paulo, 2018. 313 p.
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1.6.2. Dano ao Erario

Ao contrario do enriquecimento ilicito, que necessariamente pressupde uma
intencao dolosa, pois € inconcebivel que um agente publico se enriquega de forma
ilicita sem ter essa intengdo ao utilizar sua posi¢cdo no servigo publico, o Dano ao
Erario opera de maneira inversa, presumindo-se um comportamento culposo. Isso
significa que, no caso do Dano ao Erario, presume-se que o agente publico ndo tem
a inteng&o de provocar o dano ou prejuizo a administragao publica.

Para que um ato configure improbidade administrativa no tocante ao prejuizo
ao erario, € imprescindivel que tanto as a¢des quanto as omissdes sejam motivadas
por dolo, caracterizando a intengao deliberada de causar o dano. A auséncia desse
elemento, considerando-se uma modalidade culposa, isenta o agente publico de
responsabilidade.

Nessa perspectiva, a legislagdo demanda a presenga do dolo como requisito
essencial para imputar a infracdo administrativa, estabelecendo uma clara distingéao
entre condutas intencionais e aquelas desprovidas de inten¢éo deliberada, reforcando
a necessidade de comprovacado do dolo para responsabilizacdo na esfera de
improbidade relacionada ao prejuizo ao erario, salvaguardando agentes publicos de
atos negligentes ndo intencionais.

Conquanto da redagdo anterior da Lei 8.429/92, o texto previa a
responsabilizacdo do agente tanto na modalidade dolosa, quanto da modalidade
culposa, de maneira expressa. Ja com a atualizagao da Lei 14.230/21, a modalidade
culposa passou a ser isenta de responsabilidade, sendo punivel somente o ato doloso
de dano ao erario.

Nesse sentido, imperioso destacar a licado de Ricardo Marcondes Martins, que
menciona expressamente que a redagao anterior compreendia demasiados absurdos

conquanto a aplicagao da responsabilidade de forma culposa, vejamos:

“O texto originario da Lei 8.429/92, ao menos em relagdo ao dano ao erario,
mencionava expressamente que a agao do acusado poderia ser “dolosa” ou
“culposa” (art. 5°). Ante o exposto, impunha-se uma interpretagéo conforme a
Constituicdo, pois é impossivel desonestidade culposa. A improbidade “por
culpa” atenta contra o nucleo essencial do significado da palavra improbidade
constante do §4° do art. 37 da CF/88. Esse entendimento era coerente com
o préprio texto originario da Lei, pois as san¢des originariamente previstas no
art. 12 da Lei de Improbidade ndo eram adequadas para a atuagao culposa.
Com efeito; para as trés modalidades — dos arts. 9°, 10 e 11 —, previam-se
consequéncias graves, como a perda da fung¢do publica, a suspenséo dos
direitos politicos, a imposicdo de multas elevadas, sangbes proporcionais
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para condutas desonestas, mas de duvidosa proporcionalidade para
condutas culposas. Nao foi esse, porém, o entendimento que prevaleceu no
Ministério Pudblico. Tornou-se praticamente pacifico no Parquet a
possibilidade do ajuizamento da agao para impugnar condutas culposas.

Imagine-se que uma auxiliar de limpeza sofra uma grave violéncia doméstica.
Depois desse sofrimento, decide ndo faltar ao trabalho, mas por imprudéncia
danifica um bem da repartigdo, causando dano ao erario. A imprudéncia, no
contexto, é bastante compreensivel. Contudo, provada sua culpa, segundo o
entendimento prevalente, estaria sujeita a agao de improbidade. O exemplo
€ suficiente para evidenciar que o entendimento leva a absurdos. Os
membros do Ministério Publico, todavia, ndo se sensibilizaram. Agdes foram
quotidianamente propostas, mesmo sem prova do dolo.”5?

A principal narrativa interpretativa da Lei de Improbidade Administrativa, em
particular, no que diz respeito a distincdo entre condutas dolosas e culposas,
especialmente no que tange ao dano ao erario, identificado na passagem de Ricardo
Martins, esta na intengdo do agente publico.

Inicialmente, a Lei 8.429/92 fazia mengao explicita a possibilidade de agao
dolosa ou culposa (art. 5°). Entretanto, a interpretacdo desse dispositivo levou a
reflexdo sobre a viabilidade de considerar a culpa como fundamento para a
improbidade administrativa, dada a incompatibilidade entre a ideia de desonestidade
e a culpa. Isso porqué, a prépria Constituicdo Federal de 1988 condiciona o ato de
improbidade, a conduta desonesta do agente, o que, a depender do caso concreto, &
0 oposto da culpa.

A argumentacdo se apoia na premissa de que a improbidade por culpa
confronta 0 nucleo essencial do conceito de improbidade presente no texto
constitucional (art. 37, §4°). A ideia de improbidade esta intrinsecamente ligada a ma-
fé, desonestidade ou desvio ético intencional por parte do agente publico. Dessa
forma, a aplicacédo de sangdes severas, inicialmente previstas na Lei de Improbidade,
para condutas culposas, revela uma desproporcionalidade e inadequacdo, isso
porqué, o agente publico € um ser humano, suscetivel a erros, que podem lesar
minimamente a administragcdo publica, mas sao erros que sédo desprovidos de

desonestidade ou ma-fé.

52 MARTINS, Ricardo Marcondes. Responsabilizacio de agentes publicos e improbidade
administrativa: uma histdria conturbada. Sequéncia (Floriandpolis), v. 43, 2022. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/seg/a/VFwDsKthRGVy5XwH9FhHfpd/?lang=pt&format=pdf Acesso em
28/11/2023
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O entendimento predominante, contudo, divergiu dessa interpretacao,
permitindo agdes para impugnar condutas culposas. Isso levou a exemplos extremos,
como o caso da auxiliar de limpeza que, apods sofrer violéncia doméstica e, por
imprudéncia, danifica um bem publico. Sob o entendimento da Lei 8.429/92, mesmo
sem dolo, ela estaria sujeita a medidas de improbidade, e sob a atual redacéo legal,
a mesma estaria isenta das sanc¢des pesadas da lei de improbidade administrativa.

Isso porqué, para a configuragdo do ato de improbidade, ndo basta a mera
atuagao administrativa imoral, ou em desconformidade com os preceitos legais, sendo
necessaria a presenga de dolo, com a demonstracdo da intengdo de agir com
desonestidade ou inidoneidade no desempenho da fungéo publica do agente.>3

A critica reside na aplicagao indiscriminada da improbidade administrativa a
casos onde ndo ha ma-fé ou intencao deliberada de causar danos ao erario. A situacao
narrada ilustra uma falha na interpretacido da lei, resultando em consequéncias
desproporcionais e injustas para condutas culposas, incapazes de se enquadrar no
conceito de improbidade administrativa conforme inicialmente concebido.

Ainda, sob outra 6tica, o agente publico também poderia ser responsabilizado
em indevida dispensa de licitacdo, mesmo que os precos da contratacao direta fossem
equiparados aos de mercado, sem que houvesse prejuizo direto da administracao
publica.

Noutro ponto, destaca-se que o rol do artigo 10 da Lei de Improbidade
Administrativa, 14.230/21, também é exemplificativo. Contudo, merece um destaque
o inciso VIII®* pois engloba a possibilidade de dispensa da licitagdo. Ainda que haja
dispensa licitatoria de maneira equivocada, o agente publico somente podera ser
punido nos termos do artigo 10, VIII da lei de improbidade, se houver configuragao de
dolo na dispensa licitatéria.

Se analisarmos o cotejo legislativo anterior a Lei 14.230/21, teriamos a
responsabilizagdo do agente publico que dispensa o processo licitatorio, vez que,

53 CRISTOVAM, J. S. da S.; SILVA, E. M. da. Improbidade administrativa por dispensa indevida de
licitagdo: sobre os efeitos da desatualizagdo dos valores limites para dispensa de licitagdo. Revista de
Direito Administrativo, [S. /], v. 277, n. 2, p. 211-237, 2018. DOI: 10.12660/rda.v277.2018.76710.
Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/76710. Acesso em: 4 dez. 2023.
5 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agdo ou
omissao dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e
notadamente: VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para celebragao de
parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente, acarretando perda
patrimonial efetiva;
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mesmo que a contratagdo direta dos servicos ou produtos fossem vinculadas ao
parametro do mercado, haveria prejuizo presumido (in re ipsa) ante a impossibilidade
de contratar uma melhor proposta pelo processo licitatério®®.

Tal premissa era entendimento pacifico nas cortes superiores, a exemplo do
posicionamento do Ministro Herman Benjamim, da segunda turma do Superior

Tribunal de Justiga, veja-se:

(...) “Ajurisprudéncia do STJ entende que o prejuizo decorrente da dispensa
indevida de licitacdo é presumido (dano in re ipsa), consubstanciado na
impossibilidade da contratagdo pela Administragdo da melhor proposta. 2. O
proprio art. 10, VIIl, da Lei 8.492/1992 "conclui pela existéncia de dano
quando ha frustracdo do processo de licitacdo, inclusive abarcando a
conduta meramente culposa. Assim, ndo ha perquirir-se sobre a
existéncia de dano ou ma-fé nos casos tipificados pelo art. 10 da Lei de
Improbidade Administrativa." (Resp 769.741/MG, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, DJe 20.10.2009). 3. Recurso Especial ndo provido.” (STJ
- REsp: 1685214 MG 2017/0172258-0, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 21/11/2017, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicagéo: DJe 19/12/2017) (grifo nosso)

Entretanto, com o advento da Lei 14.230/21, o entendimento dos tribunais
superiores se modificou, uma vez que o dano presumido pela culpa, deixou de existir.
Isso porqué, houve a necessidade de se comprovar o dolo durante a agdo de
improbidade administrativa, e em caso semelhante, o dolo durante a dispensa do

processo licitatorio.

(...) 1. O propésito da Lei de Improbidade Administrativa é coibir atos
praticados com manifesta intengédo lesiva a Administracdo Publica e nao
apenas atos que, embora ilegais ou irregulares, tenham sido praticados por
administradores inabeis sem a comprovagao de ma-fé. Auséncia de dolo. 2.
Da ilegalidade ou irregularidade em si ndo decorre a improbidade. Para
caracterizacdo do ato de improbidade administrativa exige-se a
presenca do elemento subjetivo na conduta do agente publico. (...) 4.
Para caracterizacao do ato de improbidade administrativa faz-se
necessario dolo do agente, assim _entendido como _a vontade livre e
consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11
da LIA, ndo bastando a voluntariedade do agente ou o mero exercicio da
funcao ou desempenho de competéncias publicas. Auséncia de prova de
dolo dos réus. Acao civil publica improcedente. Sentenca reformada.
Recursos providos. (TJ-SP - AC: 10012716120188260498 SP 1001271-
61.2018.8.26.0498, Relator: Décio Notarangeli, Data de Julgamento:
18/04/2022, 92 Camara de Direito Publico, Data de Publicagao: 18/04/2022)
(grifo nosso)

55 CRISTOVAM, J. S. da S.; SILVA, E. M. da. Improbidade administrativa por dispensa indevida de
licitagao: sobre os efeitos da desatualizagcao dos valores limites para dispensa de licitacdo. Revista de
Direito Administrativo, [S. /], v. 277, n. 2, p. 211-237, 2018. DOI: 10.12660/rda.v277.2018.76710.
Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/76710. Acesso em: 4 dez. 2023.

56



Assim, eventual dano ao erario, nao podera mais configurar ato de improbidade
administrativa se for precedido de negligéncia ou imprudéncia, sendo o fator
determinante o dolo em causar a lesdo ao erario, bem como, a desonestidade do
agente publico.

Nessa mesma linha de desenvolvimento do pensamento critico, ilogico e
irracional, é de se pensar em responsabilizagdo do agente quando ndo houve dano
ao erario, sendo na verdade, a base fundamental para encontrar o nucleo da
improbidade, e dano ao erario, posto ndo existido este, ndo existia as demais figuras,
sejam elas o enriquecimento ilicito, ou a violagdo dos principios da administragao

publica.
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1.6.3. Violagdao de Principios da Probidade Administrativa — Art. 37 da

Constituicao Federal

Uma vez que os artigos 92 e 10 possuem rol de natureza exemplificativa,
abrangendo a interpretagao dos atos de improbidade, o rol e a natureza do artigo 11
da LIA, possui natureza taxativa, ou seja, uma interpretacao mais restritiva dos atos
de improbidade, em especial, que atentem aos principios da probidade e da
administragao publica, consoante artigo 37, §4°, da Constituicado Federal de 1988.

No que tange a previsao constitucional, a improbidade carrega o significado de
desonestidade, pois, o agente improbo, era o agente desonesto. O nucleo significativo
implicito da improbidade €, pois, a imoralidade qualificada pela desonestidade do
agente publico®®.

De se ver que o §4° do artigo 37°’ pressupde as penalidades para com o agente
que praticar atos de improbidade administrativa, sem prejuizo de agao penal cabivel,
bem como demais sanc¢des, como suspensao dos direitos politicos e ressarcimento
ao erario.

O artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa (com alteracao trazida pela
Lei 14.230/2021)%® demonstra que os atos que atentarem contra os principios da
administragdo publica, de maneira dolosa, serdo considerados como atos de
improbidade administrativa. Ainda, predispde que os atos deverao resultar de agao ou
omissao dolosa, que viole os deveres de honestidade, ou seja, o agente publico
devera agir com desonestidade para incidir nas normas do artigo 11.

A luz da disposicdo expressa que consta do artigo 11, temos que a conduta
dolosa que viole um dos principios da administracdo publica, constituira ato de
improbidade administrativa. Nesse sentido, podemos dizer que violar os principios

expressos no caput do artigo 37 da Constituicao Federal, os quais sejam, a legalidade,

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Responsabilizagdo de agentes pulblicos e improbidade
administrativa: uma histéria conturbada. Sequéncia (Florianépolis), v. 43, 2022. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/seqg/a/VFwDsKthRGVy5XwH9FhHfpd/?lang=pt&format=pdf Acesso em
28/11/2023
57 Art. 37. A administrac&o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo
a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.
58 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragéo
publica a agdo ou omissao dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de
legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas:
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moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, por consequéncia, estariam
inquinados a nao produzirem efeitos juridicos e a penalizar os agentes publicos que
neles incorressem®.

Diferentemente das condutas anteriores, cujos atos acarretem em
enriguecimento ilicito e dano ao erario, as condutas impostas no artigo 11° somente
implicam nos deveres de honestidade que prega a Constituicdo. E a conduta do
agente desonesto e que néao segue os preceitos da administragao publica que se visa
punir.

Nesta ultima categoria, a tipificagdo do ato estara presente mesmo que né&o
haja enriquecimento sem causa do agente ou mesmo que nao exista prejuizo aos
cofres publicos, sendo suficiente apenas a violagdo aos principios aplicaveis a
Administragdo Publica para configurar a improbidade administrativa®°.

Inclusive, o Superior Tribunal de Justica possui entendimento similar quanto ao

tema, apds as alteragdes na LIA.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. IMPROBIDADE.
CONTRATACAO DE SERVIDOR TEMPORARIO. AUTORIZACAO. LEI
LOCAL. DOLO. AFASTAMENTO. 1. Em face dos principios a que esta
submetida a administracdo publica (art. 37 da CF/1988) e tendo em vista a
supremacia deles, sendo representantes daquela os agentes publicos
passiveis de serem alcancados pela lei de improbidade, o legislador ordinario
quis impedir o ajuizamento de a¢des temerarias, evitando, com isso, além de
eventuais perseguicdes politicas e o descrédito social de atos ou decisbdes
politico-administrativos legitimos, a puni¢do de administradores ou de
agentes publicos inexperientes, inabeis ou que fizeram uma ma opgéo politica
na geréncia da coisa publica ou na pratica de atos administrativos, sem ma-
fé ou intencéo de lesar o erario ou de enriquecimento. (...)5. Para os fins do
art. 1.039 do CPC/2015, firma-se a seguinte tese: "A contratacdo de
servidores publicos temporarios sem concurso publico, mas baseada em
legislacéo local, por si s6, ndo configura a improbidade administrativa prevista
no art. 11 da Lei 8.429/1992, por estar ausente o elemento subjetivo (dolo)
necessario para a configuracao do ato de improbidade violador dos principios
da administracdo publica." (...) Recurso especial provido. (STJ - REsp:
1930054 SE 2021/0028848-6, Data de Julgamento: 11/05/2022, S1 -
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagéo: DJe 24/05/2022)

O julgamento do Recurso Especial aponta para uma significativa reflexao sobre
a interpretacdo da Lei de Improbidade Administrativa, especialmente no contexto da

contratacao de servidores temporarios sem concurso publico, baseada em legislagao

%9 Peixoto, Geovane de Mori, Seguranca juridica e a tipificagdo de condutas para caracterizagéo do
ilicito de improbidade administrativa por violagdo de principios / por Geovane de Mori Peixoto. — 2016.
290 f.
80 Alexandre, Ricardo. Direito administrativo esquematizado/ Ricardo Alexandre, Jo&o de Deus. — 1. ed.
— Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2015. 896 p.
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local. O cerne da controvérsia reside na avaliagdo do elemento subjetivo (dolo)
necessario para caracterizar o ato como improbidade administrativa.

O STJ reconhece a dificuldade em identificar o dolo genérico nesse contexto,
ressaltando que a Lei n. 14.230/2021, ao estabelecer o dolo especifico como requisito
para a caracterizagao da improbidade administrativa, impde uma analise mais rigorosa
da intengao desonesta do agente em violar o bem juridico tutelado. Essa mudanca na
legislacao reforga a necessidade de comprovar a especial intengdo do agente em
praticar atos contrarios aos principios da administracio publica.

A tese firmada no julgamento destaca a auséncia do elemento subjetivo (dolo)
na contratagdo de servidores temporarios com respaldo em normativa local,
afastando, portanto, a configuragcao da improbidade administrativa prevista no art. 11
da Lei 8.429/1992.
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CAPITULO 2 — DA NECESSIDADE PELA COMPROVAGAO DO DOLO NA NOVA
LIA E O AFASTAMENTO DA CONDENAGAO POR CULPA

A distingdo entre conduta dolosa e conduta culposa reside principalmente na
intencao e no resultado das a¢des. A conduta dolosa implica em uma agao intencional,
onde o agente atua conscientemente visando um resultado especifico, seja ele um
dano direto ou outro objetivo determinado. Este tipo de conduta é caracterizado por
uma plena consciéncia e vontade deliberada de realizar a agéo.

Por outro lado, a conduta culposa ocorre quando o agente ndo age com a
intencédo direta de causar dano ou de atingir um resultado especifico, porém suas
acdes imprudentes, negligentes ou imperitas levam a consequéncias danosas. Neste
caso, embora ndo haja a intengao direta de causar dano, a pessoa age de maneira
descuidada ou negligente, resultando em danos ou consequéncias indesejadas.

A conduta dolosa, por sua natureza intencional, é geralmente considerada mais
grave, pois implica em um nivel mais elevado de responsabilidade moral e legal. Ja a
conduta culposa, embora possa resultar em danos, € vista como menos grave, pois o
agente ndo tinha a intencdo direta de causar o dano, mas sua negligéncia ou
imprudéncia contribuiu para o resultado prejudicial.

Jonatas Teixeira e Rafael Serafim demonstra que o dolo passa,
necessariamente, pelo delito de tendéncia transcendente, onde a intengéo transcende
o dolo para um resultado especifico, ao passo que a culpa ndo passa pela intengcao
direta do agente em causar o dano, mas resulta de uma situagao que foge ao controle
do agente®?.

A recente reformulagdo na LIA trouxe alteragcbes significativas quanto a
responsabilizacdo de agentes publicos por condutas negligentes, imprudentes ou
imperitas. Anteriormente, tais comportamentos, doutrinariamente enquadrados como
condutas culposas, estavam sujeitos a sangbes conforme previsdes legais
estabelecidas.

No entanto, apés a reforma, tais agbes, embora associadas a essa
categorizagao doutrinaria, foram excluidas do rol passivel de aplicacdo das sancgoes

estabelecidas na referida lei. Esse ajuste legislativo redefine os parametros de

61 TEIXEIRA, Jonatas Eduardo Batista Martins; SERAFIM, Rafael Largueza. DOLO CULPAE
PRETERDOLO. ETIC-ENCONTRO DE INICIAGAO CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, v. 6, n. 6, 2010.
http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/viewFile/2424/1948
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responsabilidade e sanciona, exclusivamente, condutas dolosas para efeito de

aplicagao das medidas previstas no contexto da Lei de Improbidade Administrativa.
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2.1. Da Similitude Juridica entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direito

Penal

Salienta-se a importancia do Direito Administrativo sancionador em correlagao
implicita com os preceitos trazidos na Constituicdo. Ainda, o direito constitucional
firma, normativa e estaticamente, o modo de ser do Estado, e o direito administrativo
o faz acontecer dindmica e cotidianamente. Por isso mesmo, toda atividade
administrativa deve obediéncia aos principios e regras constitucionais®.

Nao obstante, a normativa constitucional reflete uma intrinseca mudanca no
direito administrativo, ultrapassando uma abordagem mais tradicional para um modelo
de direito organico, conforme temos as licdes de José Roberto Oliveira e Dinora Grotti,

vejamos:

O Direito Administrativo ultrapassou, desde 1988, a dimensdo de singela
parcela do ordenamento da Administragdo Publica, em seu sentido orgéanico
(Administragdo Direta e Indireta), porque a participagcao de particulares no
exercicio da fungcdo administrativa também foi outra clara diretriz
constitucional, sem olvidar a previséo e o fortalecimento de Instituigbes com
fungbes administrativas originais ou singulares de controle. Os interesses
publicos definitivamente perderam qualquer nota conceitual que os concebia
como mera projecao de interesses de gestores administrativos ou da gestao
administrativa dos aparelhos administrativos, porque a complexidade do
Estado Social e Democratico alterou radicalmente a forma de sua
configuragdo normativa e fatica, dotando-os de inigualavel complexidade,
dentro de um ordenamento plural em que sao consagrados direitos
individuais, sociais, econémicos, culturais, politicos, difusos e coletivos, a
demandar processo diferenciado de concretizacdo do arcabougo
constitucional em cada atuagdo do aparelho administrativo.®?

62 GONCALVES, Benedito; GRILO, Renato Cesar Guedes. Os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador no regime democratico da constituicdo de 1988. REI-REVISTA ESTUDOS
INSTITUCIONAIS, V. 7, n. 2, p. 467-478, 2021.
http://estudos.homologacao.emnuvens.com.br/REl/article/view/636/699
63 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo
sancionador brasileiro: breve evolugao, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico,
Belo Horizonte, ano, V. 22, p. 83-126, 2020.
https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/65135840/INTERESSE_PUBLICO-
libre.pdf?1607462373=&response-content-
disposition=inline%3B+filename%3DDireito_administrativo_sancionador_brasi.pdf&Expires=17018070
94&Signature=Fdtyo2uTflZzZWRiscHeFWchlYgrwltaM6M4eBcLMAOPgRIiX5fb6v36u3i9gnybCmJGzRb
raGjanMr-mIsSEMuY4-BLC-avm-DLmVG9JM1j3BldbZsQB~dcVYceqgA9Q3HNOLFOVWG9On-
gaWUchEwH~nV1637xtf8ul6MrhlEsYqP-390ycAHHhTKT8bQisVQKooVQLXPVQ~cy-
2mqghybt9XZV4d-G9TA945iIN7F4pFzsIN5I7TMQXBbsHOT 3fkzZKcecm8HsO3L63H-
iINRAGy0JHmMkkCCAkeH~2xbXzl~xLIWZUIfXp7gdCJOZB5DSsKidiHeYaNLmIWIIBfKKOZ9KA _ &Key-
Pair-ld=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA
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Essa mudanca nao se limitou a simples gestao dos aparatos administrativos,
mas sim redefiniu os interesses publicos como entidades complexas e fundamentais
para o Estado Social e Democratico.

Esses interesses deixaram de ser meramente reflexos das vontades dos
gestores e passaram a representar uma variedade de direitos individuais, sociais,
econdmicos, culturais, politicos, difusos e coletivos consagrados na Constituicao.

Isso implica uma necessidade de abordagem diferenciada em cada atuagao
administrativa, demandando um processo de aplicacao constitucional especifico e
adaptado a essas complexas realidades.

Ainda, sob a necessidade de limitar e coibir os excessos dos desvios praticados
pelo agente politico, a CF/88, no uso de suas atribui¢des, limitou o exercicio do agente
publico, que somente poderia agir em obediéncia ao artigo 37 da Constituigéo,
estabelecendo duras penas a quem deles se desviassem.

Assim, com essa ampla necessidade de coibir e conter o abuso dos agentes
politicos que demandavam o arbitrio do poder estatal, aliada aos principios do Estado
democratico de direito, que se desenvolveu o direito administrativo sancionador, ao
examinar a esséncia e os limites do poder punitivo estatal, seja decorrente da
aplicacédo de sangbes pela propria Administragdo (sangbes administrativas), seja
decorrente da aplicagéo direta pelo Poder Judiciario (sangbes penais)®*.

Nesse sentido José Roberto Oliveira e Dinora Grotti trabalham a evolugao do

Direito Administrativo Sancionador, note-se:

Sob este figurino constitucional, assiste-se, desde entdo, uma continua
progressdo da atividade administrativa, o que trouxe consequéncias
quantitativas e qualitativas no plano das normas de Direito Administrativo
Sancionador, que se espraiou em diversas diregdes. Na esfera juridica da
prépria Administracdo Publica, em matérias como regime disciplinar de
diversas fungbes publicas (dmbito civil e militar), licitagbes e contratos,
utilizagcdo de bens publicos e servigos publicos. Na regulamentagdo de
atividades sujeitas a competéncias ordenatérias, tipicas de policia
administrativa, como seguranga publica, transito, meio ambiente, salde

64 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira; GARCIA, Flavio Amaral. A Principiologia no Direito
Administrativo Sancionador. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), 2014.
https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/39926867/Poder_Sancionador_-_principios-diogo-figueiredo-
flavio-garcia-libre.pdf?1447328412=&response-content-
disposition=inline%3B+filename%3DTEORIA_DA RESERVA DO_POSSIVEL_DIREITOS_F.pdf&Expi
res=1701811204&Signature=DwgFw0e4fz6HfI~Df4evcjT-rqq3F9zu2gSn-
sYVAPvzS0k2n78~3nZQkrn3uZ4Pusjndv1cC~wRBktAso2KHO1MZNHjcdtlOCPHGNOtxdFOje7BUxc
sZflogvVKoq5eXwQxT1AhA6lgQco5Jn3062igzYgom8iVL2ygb3LEgoKphp89dAMXIjthDIBgfcffQqcylL4
cFn781DAB9ptVXnBjKBMVQILpHxJyZaPoj6889i-OSF2CZ9-
3buqwxK6BhxfZ2SUV50ipfH4PdIBBDUpvatzvOplZExWXvbiA~9JU4igR24RS22-
uY50CsoOraBvLROISzJiwEA1~mMaQsdw__ &Key-Pair-ld=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA
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publica, protegdo de consumidores, ordem financeira, tutela da concorréncia,
tutela da ordem urbanistica, mercados de valores mobiliarios, pesos e
medidas, patrimdénio cultural etc. Na regulagdo de setores sociais e
econdmicos relevantes, como telecomunicagdes, energia elétrica, petroleo e
gas, transportes terrestres e aquaviarios, aguas, aviagao civil, saneamento
basico, educagéo, terceiro setor etc. Na tutela da probidade, no regramento
de cdodigos de conduta e de ética, da improbidade administrativa, de atos
lesivos a administragdo nacional e estrangeira etc.

(.)

Considerando apenas as balizas do Direito Administrativo, ousaria apontar os
seguintes fatores que alavancaram o desenvolvimento teérico do Direito
Administrativo Sancionador no Brasil: (i) a construgcdo e consolidagdo do
estudo das sangdes administrativas, sob a égide da teoria do ato
administrativo, com a decomposi¢cdo dos seus elementos e pressupostos,
bem como com a investigagdo dos aspectos discricionarios da competéncia
administrativa sancionadora, incluindo a analise dos atributos de presuncgéo
de legitimidade e de veracidade, de imperatividade, de executividade e de
autoexecutoriedade no campo das sangdes; (ii) a elaboragdo da teoria do
processo administrativo, na esteira do desenvolvimento cientifico do devido
processo legal como garantia fundamental na esfera administrativa
sancionadora; (ii) o estudo da aplicabilidade dos direitos e garantias
fundamentais previstas na Constituicao para o Direito Penal (DP) ao campo
do DAS, considerando a sua singularidade; (iv) o desenvolvimento
consideravel da teoria da regulagcdo no campo da intervencao do Estado na
ordem econdmica e social, com a outorga de competéncias sancionadoras a
entidades administrativas independentes (“agéncias reguladoras”), na esteira
do fendmeno de privatizagéo e de reforma do Estado desde os anos 90; (v) o
desenvolvimento consideravel de estudos de competéncias administrativas
sancionatérias no campo do Direito Ambiental, Econémico e Tributario, e
merecendo igual destaque ao Direito Disciplinar; (vi) o aprofundamento das
investigacbes sobre as competéncias sancionatérias dos Tribunais de
Contas; (vii) o exame continuo e progressivo do Direito da Improbidade
Administrativa, e do Direito Disciplinar; (viii) a criagdo e atribuicdo de
competéncias sancionadoras disciplinares aos Conselhos Nacionais de
Justica e do Ministério Publico; (ix) a aceitagdo da existéncia, no direito
brasileiro, de microssistema anticorrupgdo, com a necessidade de estudo
sistematico das diversas legislagdes de DAS que tangenciam este complexo
microssistema; (x) a introdugdo de teorias juridicas inspiradas no
pragmatismo, destacadamente no consequencialismo, destacando a fungéo
instrumental, regulatéria, de ferramenta institucional da sangdo administrativa
no contexto de modelos sancionatdrios; (xii) a introdu¢cdo de técnicas de
consensualizagao no desempenho da atividade sancionatéria no campo do
DAS, acompanhando fendmeno similar ao Direito Penal®®.

8 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo
sancionador brasileiro: breve evolugao, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico,
Belo Horizonte, ano, V. 22, p. 83-126, 2020.
https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/65135840/INTERESSE_PUBLICO-
libre.pdf?1607462373=&response-content-
disposition=inline%3B+filename%3DDireito_administrativo_sancionador_brasi.pdf&Expires=17018070
94&Signature=Fdtyo2uTflZzZWRiscHeFWchlYgrwltaM6M4eBcLMAOPgRIiX5fb6v36u3i9gnybCmJGzRb
raGjanMr-mIsSEMuY4-BLC-avm-DLmVG9JM1j3BldbZsQB~dcVYceqgA9Q3HNOLFOVWG9On-
gaWUchEwH~nV1637xtf8ul6MrhlEsYqP-390ycAHHhTKT8bQisVQKooVQLXPVQ~cy-
2mqghybt9XZV4d-G9TA945iIN7F4pFzsIN5I7TMQXBbsHOT 3fkzZKcecm8HsO3L63H-
iINRAGy0JHmMkkCCAkeH~2xbXzl~xLIWZUIfXp7gdCJOZB5DSsKidiHeYaNLmIWIIBfKKOZ9KA _ &Key-
Pair-ld=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA
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O avancgo do Direito Administrativo Sancionador no Brasil teve por resultado a
propria Constituicdo Federal, que trata de diversos assuntos e multiplos dominios do
direito, bem como, do préprio Direito Administrativo.

No ambito da Administracdo Publica, as normas do Direito Administrativo
Sancionador foram expandidas para regular aspectos disciplinares em diversas
esferas civis e militares, licitagdes, contratos, uso de bens e servigos publicos, além
da regulamentacdo de atividades policiais administrativas, como seguranga, saude
publica, meio ambiente e protecao ao consumidor.

Essa abrangéncia evolutiva foi impulsionada por diversos fatores, como o
estudo das sang¢des administrativas sob a teoria do ato administrativo, a construgao
da teoria do processo administrativo, a aplicabilidade dos direitos fundamentais ao
Direito Administrativo Sancionador, o desenvolvimento da regulagdo econbémica e
social, a atribuicdo de competéncias as agéncias reguladoras, estudos no campo
ambiental, econémico e tributario, a analise das competéncias dos Tribunais de
Contas, a evolugao dos microssistemas anticorrupg¢ao e a introdugao de teorias como
0 pragmatismo e o consequencialismo na aplicagao das sangdes administrativas.

Por mais que o Direito Administrativo Sancionador tenha vinculagdo nas mais
diversas areas do direito, a similitude com o Direito Penal € a maior, isso porqué,
ambos detém o preceito do principio do jus puniendi.

Conforme as licdes de Benedito Gongalves e Renato Grilo, a natureza juridica
do direito sancionador € a mesma, seja no direito penal, seja no direito administrativo
(ou tributario, ambiental, eleitoral, improbidade etc.). O Estado € o detentor do jus
puniendi, sendo prerrogativa sua prever, normativamente, os casos nos quais alguém
sera sancionado pela sua conduta ilicita. Por adequagéo ou intensidade, algumas
penas séo de natureza penal; outras penas serdo administrativas. %6

Assim, destaca-se que o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal
estdo intrinsicamente ligados em sua natureza, visto que, mesmo sendo julgado e
processado na via civel, o carater persecutério da LIA, bem como a atual e real
necessidade de se comprovar o dolo do agente, possuem clara origem na seara

processual penal.

 GONCALVES, Benedito; GRILO, Renato Cesar Guedes. Os principios constitucionais do direito administrativo
sancionador no regime democratico da constituicdo de 1988. REI-REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS, v. 7,
n. 2, p. 467-478, 2021. http://estudos.homologacao.emnuvens.com.br/REl/article/view/636/699
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2.2. Analogia do Direito Penal — Comprovagao do Dolo na Lei n 14.230/21

A revisao na Lei de Improbidade Administrativa (Lei 14.230/21) introduziu uma
mudanga substancial, exigindo a comprovagao inequivoca do dolo para a
caracterizagdo dos atos de improbidade. Essa reformulagdo excluiu a
responsabilizacdo por condutas pautadas na culpa, como imprudéncia, impericia e
negligéncia. Assim, para imputar a pratica de atos de improbidade administrativa, o
Ministério Publico deve apresentar de forma indubitavel a existéncia desse elemento
subjetivo, o dolo.

O conceito de dolo, conforme proposto por Celso Anténio Bandeira de Mello®”,
origina-se do campo penal, compreendendo a intengdo consciente de realizar uma
acao ilicita, plenamente ciente dos seus desdobramentos e visando diretamente os
resultados dessa acao. Essa definicao converge com a nova exigéncia de dolo na Lei
de Improbidade Administrativa apds a reforma.

Cezar Roberto Bitencourt®® enfatiza que o dolo apresenta subdivisées,
destacando-se o dolo direto e o dolo eventual. No entanto, a redagao da Lei 14.230/21
enfatiza claramente o dolo direto como requisito primordial para a configuracédo da
responsabilidade nos casos de improbidade administrativa.

Luciano de Souza®® enfatiza que o dolo é entendido a partir do finalismo, como
consciéncia e vontade da realizacdao do tipo. Ademais, para as vias do direito
administrativo sancionador, em especial, a Lei de Improbidade Administrativa,
salienta-se que o grau de importancia para pretensao punitiva recai sobre o dolo
direito, e ndo sobre o dolo eventual, pois este se reafirma na condi¢ao de intengdo do

agente em praticar o ilicito.

"O dolo possui dois elementos, um intelectivo, outro volitivo. O elemento
intelectivo do dolo consiste na consciéncia, ou conhecimento, de realizacao
do tipo objetivo. Essa consciéncia deve ser atual, isto €, estar presente no
momento da conduta (agdo ou omissao). Ja o elemento volitivo significa a
vontade de realizagdo do delito. A vontade, incondicionada, deve abarcar a
conduta, o resultado e o nexo causal.

67 Bandeira de Mello, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016.
% Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 26. ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacao, 2020.
8 SOUZA, Luciano. 14. Dolo e Culpa - Parte Il - Teoria Geral do Delito In: SOUZA,
Luciano. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2019.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/direito-penal-parte-geral/1294656773. Acesso
em: 6 de Dezembro de 2023.
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Dolo direto, ou determinado, é aquele em que o agente deseja o resultado de
lesao ou de perigo ao bem juridico tutelado pela norma penal. Referida nogéo
denota o acolhimento da teoria da vontade para o dolo direto, identificado
com a ideia de inteng&o, ou propdsito.” (Souza, 2019)7°

Fabio Medina Osdrio trata sobre o dolo direto e Especifico, tendo em vista a

construgao textual sobre a LIA, vejamos:

"Tendo em conta a estrutura dos textos e do verbo das acgdes
correspondentes, nao cabe duvida de que se trata de tipos exclusivamente
dolosos, até porque a Lei exige expressamente o dolo especifico para todos
os tipos sancionadores, seja em relacdo a violagdo as normas, seja no
tocante ao enriquecimento ilicito ou & lesdo ao erario. A luz da lei anterior, ja
dizia o Superior Tribunal de Justica, ninguém poderia perseguir fins sem as
correspondentes intengdes ou, no minimo, sem a finalidade, que pressupde
intencdo.  Todavia, atualmente, na perspectiva concreta da Lei de
Improbidade Administrativa, exige-se, além da ofensa relevante ao bem
juridico tutelado, o dolo especifico. O comportamento previsto na norma
resulta orientado para um objetivo a ser alcangado dolosamente, e esse
objetivo precisa estar previsto no tipo sancionador. Isso ndo dispensa a
necessidade de um maior aprofundamento do exame do dolo em termos
concretos, respeitadas as regras processuais de distribuicdo do 6nus
probatério." (Osério, 2022)™

Ainda:

"Admite-se a improbidade administrativa em numerosos casos nos quais 0s
fins sejam simplesmente diversos dos contemplados na regra da
competéncia. A LGIA fala de fins proibidos, ilicitos, que se podem caracterizar
assim pela afronta a lei, a regra administrativa abstrata ou a regra da
competéncia, pouco importando que sejam publicos ou privados (de acordo
com nogdes sociolégicas). A configuragéo do ilicito sempre dependera do tipo
sancionador incidente na espécie. E é certo que algumas condutas pautadas,
aparentemente, pelas melhores intengdes, revelam apenas um estilo
prepotente de governar ou administrar, com desprezo pelo Estado de Direito,
mas no caso da Lei 8.429/92 é exigivel o dolo especifico que se traduz pela
ma fé e por especiais intengdes relacionadas a estrutura de cada tipo
sancionador violado." (Osorio, 2022)"

0SOUZA, Luciano. 14. Dolo e Culpa - Parte Il - Teoria Geral do Delito In: SOUZA, Luciano. Direito
Penal: parte geral. Sdo Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2019. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/direito-penal-parte-geral/1294656773. Acesso em: 6 de
Dezembro de 2023.

71 OSORIO, Fabio. 1.1. Da Lesividade Relevante ao Bem Juridico Tutelado e da Exigéncia de
Dolo Especifico In: OSORIO, Fabio. Teoria da Improbidade Administrativa - Ed. 2022. Szo Paulo
(SP):Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/teoria-da-improbidade-administrativa-ed-2022/1734146157.
Acesso em: 6 de Dezembro de 2023.

72 OSORIO, Fabio. 1.1. Da Lesividade Relevante ao Bem Juridico Tutelado e da Exigéncia de
Dolo Especifico In: OSORIO, Fabio. Teoria da Improbidade Administrativa - Ed. 2022. So Paulo
(SP):Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/teoria-da-improbidade-administrativa-ed-2022/1734146157.
Acesso em: 6 de Dezembro de 2023.
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A delimitacdo mais rigorosa do dolo na Lei de Improbidade Administrativa
reflete uma mudanga substancial na abordagem para imputar responsabilidade ao
agente publico. Isso salienta a necessidade de uma comprovagdo mais precisa e
direta da intencéo deliberada de prejudicar os interesses publicos, estabelecendo um
critério mais estrito para a configuragdo da improbidade.

Assim, de rigor que o dolo necessario para se integrar na LIA, seria o dolo
direto, pois consistiria na vontade de realizagdo do resultado”.

Essa alteracao legislativa estabelece um novo paradigma na responsabilizagéo
dos agentes publicos por atos de improbidade, promovendo uma exigéncia mais
rigorosa na prova do dolo para que uma conduta possa ser considerada improba. Tal
requisito exige do Ministério Publico uma investigagdo minuciosa e robusta, capaz de
evidenciar, de forma clara e convincente, a intencéo deliberada do agente publico em
prejudicar os interesses coletivos.

Nesse sentido, a lei exige uma analise mais profunda dos elementos subjetivos
envolvidos nas condutas administrativas, afastando a responsabilidade por atos
meramente culposos e direcionando o foco para atos onde a intencéo deliberada de
lesar o interesse publico esteja devidamente comprovada.

Todavia, a aplicagdo mais estrita do dolo impde um desafio adicional ao
Ministério Publico e aos 6rgaos responsaveis pela apuragao e investigagao de atos
de improbidade. Isso requer um aprimoramento das técnicas de investigagéo, analise
de provas e interpretacdo dos elementos que demonstram a intencionalidade do
agente publico nas a¢des questionadas.

Além disso, essa mudang¢a no requisito do dolo na Lei de Improbidade
Administrativa representa uma significativa mudanga de paradigma no campo do
Direito Administrativo Sancionador. A partir dessa nova exigéncia, o enfoque se volta
nao apenas para a punicido de condutas lesivas, mas também para a necessidade de
uma prova mais robusta e inequivoca da intengdo maliciosa do agente, promovendo
uma maior seguranga juridica nas decisdes que envolvem a responsabilizagado por

atos de improbidade.

3SOUZA, Luciano. Capitulo 14. Dolo e Culpa In: SOUZA, Luciano. Direito Penal: Parte Geral. Séo
Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2021. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/direito-penal-parte-geral/1198075650. Acesso em: 6 de
Dezembro de 2023.
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2.3. Do Afastamento da Condenacgdo por Culpa — Uma analise detida sobre o
Tema 1.199 do STF

Recentemente entrou em discussdo no Supremo Tribunal Federal uma
discusséo sobre a aplicagdo do principio da lei mais benéfica ao caso concreto da
nova Lei de Improbidade Administrativa, que torna os crimes contra a administracao
publica, relativamente mais branda. Instaurou-se, para tanto, o TEMA 1199 do STF.

No julgamento, dois votos divergentes foram proferidos, sendo do Ministro
Alexandre de Moraes e do Ministro André Mendonga, onde o primeiro refuta a
aplicabilidade da teoria da lei mais benéfica, fundamentando seu voto pela
irretroatividade da lei, enquanto o segundo fundamenta o voto no sentido de que a lei
deve retroagir apenas para os réus condenados que nao tinham a intengao de cometer
o ilicito administrativo, uma espécie de retroatividade mitigada da lei e aplicagao ao
principio ora dissertado. Os demais ministros da corte seguiram ambos os votos, cada
qual com sua ressalva e convicgao.

O Ministro relator do caso, Alexandre de Moraes, julgou pela irretroatividade da
norma mais benéfica, entendendo que “em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagao a eficacia da coisa julgada;
nem tampouco durante o processo de execucio das penas e seus incidentes”. Noutro
ponto, ainda considerou que o principio aplicado ao caso concreto deve ser o da nao
ultratividade e o do tempus regit actum, aos casos iniciados na vigéncia da lei anterior.

O Ministro, em seu voto, elucidou que as alteragdes trazidas pela nova LIA,
como a revogacao da modalidade culposa, n&o trouxeram, consigo, nenhuma regra
de transicdo ou norma expressa de anistia geral para quem foi condenado nas
hipoteses previstas da antiga lei, revogadas pela nova.

Alexandre de Moraes ainda destaca sobre o cunho civil que rege o processo
de improbidade administrativa, diferenciando do cunho penal, mas reconhecendo o

carater punitivo administrativo da norma, vejamos:

Diferentemente do Direito Penal, que materializa o ius puniendi na seara
judicial, mais precisamente no juizo criminal; o Direito Administrativo
Sancionador tem aplicagédo no exercicio do ius puniendi administrativo; sendo
ambos expressodes do poder punitivo estatal, porém representando sistemas
sancionatorios que “ndo guardam similitude de légica operativa”.

Na impossibilidade de aplicagédo do Direito Penal ao sistema de improbidade,
por expressa determinagdo constitucional que prevé responsabilidades
diversas (CF, art. 37, §4°), a nova lei optou, expressamente, por estabelecer
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a aplicagao do Direito Administrativo Sancionador no dmbito do sistema de
improbidade administrativa, reforcando a natureza civii do ato de
improbidade.

E o fez, para garantir um maior rigor procedimental nas investiga¢des e uma
maior efetividade na aplicagdo do contraditério e ampla defesa.”

Por fim, considerou ainda que a aplicagdo do principio da retroatividade da

norma mais benéfica, trazida pelo inciso XL do art 5° da CFRB nao pode ser aplicado

automaticamente para todos os casos, vez que ndo ha expressa autorizagao legal

para tanto, in litteris:

A andlise conjunta desses vetores interpretativos nos conduz a concluséo de
que o principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do
artigo 5° da Constituigdo Federal (“a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu”) ndo tem aplicagcdo automéatica para a responsabilidade por
atos ilicitos civis de improbidade administrativa, por auséncia de expressa
previsédo legal e sob pena de desrespeito a constitucionalizagdo das regras
rigidas de regéncia da Administragdo Publica e responsabilizacdo dos
agentes publicos corruptos com flagrante desrespeito e enfraquecimento do
Direito Administrativo Sancionador.

O inciso XL deve ser interpretado em conjunto com o inciso XXXVI, ambos
do artigo 5° da Constituicdo Federal. Em regra, a lei ndo deve retroagir, pois
“ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”,
inclusive no campo penal, salvo, excepcionalmente, quando se tratar de lei
penal mais benéfica, quando entdo “retroagira para beneficiar o réu”. Trata-
se, portanto, de expressa e excepcional previsdo constitucional de
retroatividade.”™

O Ministro relator do tema praticamente descartou a hipétese da retroatividade

da lei benéfica, por entender se tratar de hipdtese excepcional da regra constitucional,

e que nao poderia ser aplicada, sob pena de se ferir a seguranca juridica.

Ademais, segundo o Ministro, o principio foi originalmente vinculado a liberdade

de presos, que visava deixar de restringir a liberdade de alguém por algo que, com o

tempo deixou de ser considerado um crime, ndo cabendo, portanto, tal principio no

direito administrativo sancionador, por este ter natureza e jurisdicdo n&do no campo

penal, mas presentes no ambito civil, onde se impera a norma do tempus regit actum.

74 Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral TEMA n° 1199. Recurso Extraordinario com Agravo
ARE 843989. Brasilia, DF, 12/12/2022, Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=764875895>. Acesso em:

05/11/2023
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Concluiu ainda que a norma mais benéfica prevista pela lei 14.230/21 nao é
retroativa, e consequentemente nao gera incidéncia a coisa julgada, muito menos em

processos de execucgao de pena.

Ressalte-se, entretanto, que apesar da irretroatividade, em relagédo a redacao
anterior da LIA, mais severa por estabelecer a modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa em seu artigo 10, vige o principio da néo ultra-
atividade, uma vez que nao retroagira para aplicar-se a fatos pretéritos com
a respectiva condenacdo transitada em julgado, mas tampouco sera
permitida sua aplicacdo a fatos praticados durante sua vigéncia mas cuja
responsabilizacado judicial ainda néo foi finalizada.

Isso ocorre pelo mesmo principio do tempus regit actum, ou seja, tendo sido
revogado o ato de improbidade administrativa culposo antes do transito em
julgado da decisdo condenatéria; ndo € possivel a continuidade de uma
investigacdo, de uma ac¢d@o de improbidade ou mesmo de uma sentenca
condenatdria com base em uma conduta ndo mais tipificada legalmente, por
ter sido revogada.

N&o se trata de retroatividade da lei, uma vez que todos o0s atos processuais
praticados serdo validos, inclusive as provas produzidas — que poderdo ser
compartilhadas no ambito disciplinar e penal —; bem como a agéo podera ser
utilizada para fins de ressarcimento ao erario.

Entretanto, em virtude ao principio do tempus regit actum, ndo seré possivel
uma futura sentenca condenatéria com base em norma legal revogada
expressamente.”®

Ja o Ministro André Mendonga, segundo a expor o voto, que contrapbs o do
relator, ora dissertado, entendeu que a lei deveria retroagir, inclusive, para atingir
processos ja transitados em julgados, pois o principio que vigora no artigo 5° XL da
CFRB é principio geral norteador do direito e pode ser aplicado na espécie do Direito
Administrativo Sancionador.

O Ministro entendeu que aplicam aos processos em curso, a retroatividade da
nova LIA, assim como aos fatos ainda nao processados. Entendeu ainda que a
retroatividade é cabivel também para casos ja transitados em julgado, para fatos
julgados na vigéncia da lei anterior, sendo passivel por meio de agao rescisoria.

Em seu voto, o aludido Ministro fixou o entendimento de que:

(...) as altera¢des promovidas pela Lei 14.230/2021 em relagédo ao elemento
subjetivo apto a configurar o ato de improbidade administrativa, inclusive na
modalidade do artigo 10 da LIA, aplicam-se aos processos em curso e aos
fatos ainda ndo processados. Diante da protecdo constitucional a coisa

76 Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral TEMA n°® 1199. Recurso Extraordinario com Agravo
ARE 843989. Brasilia, DF, 12/12/2022, Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=764875895>. Acesso em:
05/11/2023
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julgada, nos termos do art. 5°, XXXVI, da Carta de 1988, a aplicacdo da
referida tese, quando cabivel, aos processos ja transitados em julgado,
dependera do manejo da respectiva acao rescisoéria, nos termos do art. 525,
88 12 a 15 do CPC/2015.7

Nas razbes de seu voto, o Ministro ressaltou que as inovagdes podem ser
aplicadas aos fatos anteriores a sua vigéncia, considerando a eventual adaptacéo do
principio do direito penal (principio da norma mais benéfica) ao direito administrativo
sancionador.

Ainda, justificou seu posicionamento no sentido de que o cotejo analitico de
culpa e dolo sdo mensurados como elementos animicos do direito penal, ndo se
vislumbrando aversao suficiente para afastar o cunho penal do elemento subjetivo. A
l6gica seguida na argumentacdo do Ministro, inclusive, se encontra bastante
semelhante a de Gilmar Mendes e Arnoldo Wald, citadas anteriormente .

Dessarte, André Mendonga entendeu que o principio do jus puniendi estatal
atrai a incidéncia do principio da norma mais benéfica ao acusado de improbidade

administrativa, in litteris:

55. N&o apenas no universo do direito administrativo sancionador e do direito
penal, mas na teoria da responsabilidade subjetiva de forma geral — seja ela
civil, administrativa ou penal —, a culpa caracteriza-se, em linhas gerais, pela
conduta praticada de forma consciente, contudo, eivada pela negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Por sua vez, a nocao dolo exige, para além da
consciéncia, a vontade livre e desembaracada de se atingir o resultado
contrario a prescricdo normativa.

(..

57. E, ndo apenas no ambito do direito penal, mas na seara do direito punitivo
como um todo, diante do seu menor grau de reprovabilidade, o
comportamento culposo é punido apenas de modo excepcional, quando
expressamente previsto pela legislacéo sancionadora. Ainda em razédo dessa
apontada excepcionalidade, ndo raras vezes, mesmo quando expressamente
prevista em lei, a modalidade de responsabilizacdo culposa tem sua
constitucionalidade posta em xeque, a depender da relevancia do bem
juridico tutelado e do ramo do direito punitivo incumbido da respectiva tutela.

58. Portanto, ao analisar as alteracbes promovidas pela Lei 14.230/2021 a
partir de tal conjuntura, considerando, de um lado, a manifesta intencdo do

"7 Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral TEMA n° 1199. Recurso Extraordinario com Agravo
ARE 843989. Brasilia, DF, 12/12/2022, Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=764875895>. Acesso em:
05/11/2023

8 A simples possibilidade de suspenséo de direitos politicos, ou a perda da fungdo publica,
isoladamente consideradas, seriam suficientes para demonstrar que ndo se trata de uma acdo
qualquer, mas de uma “acao civil” de forte contetido penal, com incontestaveis aspectos politicos.
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Poder Legislativo, enquanto conformador do jus puniendi estatal em ndo mais
tipificar como ato de improbidade administrativa a conduta praticada na
modalidade culposa; e, de outro lado, o traco comum de excepcional
responsabilizacdo pela pratica de ato culposo no ambito do sistema punitivo
estatal, de modo geral; ndo vislumbro como afastar, por unidade sistémica, a
incidéncia do principio da retroatividade da norma ulterior mais benéfica a
situacdo juridica em analise.”

No tocante aos prazos prescricionais, a maioria dos Ministros, incluindo André
Mendonga e Alexandre de Moraes, entendeu se tratar de norma irretroativa, tendo em
vista que afetaria a seguranca juridica da norma. Deve-se tdo somente os novos
prazos se aplicarem aos processos de improbidade iniciados a partir da nova lei,

mesmo que em atos praticados sob a vigéncia da norma antiga.

A tese aprovada pela suprema corte ficou assim fixada:

1) E necesséaria a comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a
tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se — nos artigos
9° 10 e 11 da LIA — a presenca do elemento subjetivo — dolo;

2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 — revogac¢do da modalidade culposa
do ato de improbidade administrativa —, é irretroativa, em virtude do artigo 5°,
inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagéo a
eficacia da coisa julgada, nem tampouco durante o processo de execucao
das penas e seus incidentes;

3) A nova lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa
culposos, praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem
condenacéo transitada em julgado, em virtude da revogacédo expressa do
texto anterior, devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte
do agente.

4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é irretroativo,
aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicacdo da lei.®°

Embora reconhecido por uma parcela dos Ministros da Suprema Corte do pais,
sobre o cunho penal punitivo da LIA e da Agédo de Improbidade Administrativa, o que
deve prevalecer é o cunho civil da norma, visto ser regida e processada pelo rito do
processo civil, logo, devendo incidir o principio do tempus regit actum, e nao o principio

da norma mais benéfica, estabelecido no artigo 5° XL da CFRB.

7% Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral TEMA n2 1199. Recurso Extraordinario com Agravo ARE

843989. Brasilia, DF, 12/12/2022, Disponivel em:

<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=764875895>. Acesso em: 05/11/2023
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2.4. Dos Efeitos Retroativos da Lei n 14.230/21

Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, o Direito Administrativo
Sancionador atua em diversas areas do direito, haja vista que o mesmo decorre dos
principios constitucionais, e, por esta razao, atrai para si a possibilidade de agir em
conjunto com as varias normas do direito.

O Direito Administrativo Sancionador, apesar de sua natureza
predominantemente civil, apresenta afinidades notaveis com o0s contornos
procedimentais e de persecugao caracteristicos do processo penal. Essa analogia
sugere a pertinéncia da aplicagao dos principios inerentes ao processo penal, mesmo
diante de agbes de cunho civil. Nesse sentido, propde-se investigar a viabilidade e
pertinéncia de incorporar o principio da norma mais favoravel ao réu, tradicionalmente
associado ao ambito penal, dentro do contexto do Direito Administrativo Sancionador,
explorando suas implicacdes tedricas e praticas.

Importante destacar que tal principio, sobrevém da interpretagao do artigo 5°,
XL, da Constituicdo Federal, que diz que a “lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu”.

A natureza do principio, segundo Augusto Pozzo e José Oliveira, é de carater
sancionador, se comportando de forma extensiva para acobertar as normas
sancionadoras civeis e administrativas, como € o Caso da Lei de Improbidade,

vejamos:

"Nesta linha, a norma constitucional, ao dispor que a lei penal n&o retroagira,
salvo para beneficiar o réu (art. 5°, XL), embora amplamente tratada como
“principio da retroatividade da lei penal benéfica”, ostenta, na verdade, a
natureza de regra, vez que verificada sua benignidade em relagdo a norma
sancionadora preexistente, seus efeitos se projetardo ilimitada e
indiscriminadamente aos fatos pretéritos a sua vigéncia, independente de
qualquer variavel fatica ou juridica. De novo, é tudo ou nada.

O ponto que merece atengao é delimitar a extensio e o alcance da expressao
“lei penal ” e se ela comporta interpretagdo extensiva para abarcar normas
sancionadoras administrativas e civeis, valendo repisar que: (i) a regra
vigente no ordenamento juridico brasileiro é o da irretroatividade das normas
em geral e (ii) que as excegbes, mormente as determinadas pelo poder
constituinte originario, devem ser interpretadas restritivamente, sob pena de
subversao do poder soberano que instituiu o Estado Democratico de Direito
no Brasil." (Pozzo, 2022)%!

81 POZZO, Augusto; OLIVEIRA, José. 4. Natureza Juridica da Retroatividade da Lei Penal

Benéfica e Sua Inaplicabilidade as Disposi¢cdoes Benignas da Lei N. 14.230/2021 In: POZZO,

Augusto; OLIVEIRA, José. Lei de Improbidade Administrativa Reformada - Ed. 2022. Sdo Paulo
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A retroatividade da lei mais benéfica € um principio fundamental em varios
ramos do direito, incluindo o constitucional e o penal. No contexto penal, o principio
da retroatividade da lei mais benéfica estabelece que uma nova lei mais favoravel ao
réu deve ser aplicada mesmo a casos anteriores a sua promulgagao, desde que nao
haja uma sentenca transitada em julgado, ou seja, uma decisao final e irrecorrivel
sobre o caso.

Essa retroatividade € respaldada por principios constitucionais, como o
principio da legalidade, que determina que ninguém pode ser penalizado sendo em
virtude de uma lei prévia que defina a conduta como crime. Assim, se uma nova lei
reduz a pena ou descriminaliza uma conduta, ela se aplica retroativamente para
beneficiar aqueles cujos casos ainda nao foram finalizados.

No entanto, no Direito Administrativo Sancionador, ha uma complexidade
adicional. Embora a retroatividade da lei mais benéfica seja um principio importante,
o principio do "tempus regit actum" (o tempo rege o ato) também é relevante. Esse
principio estabelece que os atos devem ser regidos pela legislagdo em vigor no
momento em que foram praticados.

No contexto do Direito Administrativo Sancionador, as infracdes e penalidades
podem estar sujeitas a diferentes interpretacdes. A aplicagao retroativa de uma lei
mais benéfica pode entrar em conflito com o principio do "tempus regit actum". Aqui,
a analise envolve equilibrar a retroatividade da lei mais benéfica com a estabilidade e
seguranga juridica, para garantir que a legislagcado aplicada ao tempo do ato seja
considerada.

Tal posicionamento é referendado, nas palavras de Fernando Gajardoni, que
menciona expressamente que o carater sancionador da lei de improbidade

administrativa, autoriza a aplicagdo da norma mais benéfica, vejamos:

"Nesse sentido, a ligdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:
“O principio da irretroatividade da lei estda consagrado entre ndés pelas
disposigdes da CF 5.°, XXXVI e da LINDB 6.°, caput (‘efeito imediato’), razdo
pela qual se asseguram a sobrevivéncia e ultratividade da lei antiga. Por esse
principio a lei nova ndo pode retroagir para atingir o ato juridico perfeito, o
direito adquirido ou a coisa julgada. Contudo, a clausula da irretroatividade
da lei nova convive com outro preceito de direito intertemporal, que é o da
eficacia imediata da lei nova. Essa convivéncia harménica entre os dois
dispositivos implica a conclusdo de que, quando a LINDB, art. 6.°, caput
determina que, assim que entre em vigor, a nova lei produza eficacia imediata

(SP):Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/lei-
de-improbidade-administrativa-reformada-ed-2022/1712828027. Acesso em: 11 de novembro de
2023.
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e geral, atingindo a todos indistintamente, respeitados o ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada, isto quer significar que a nova lei, mesmo
possuindo eficacia imediata, ndo pode atingir os efeitos que ja foram
produzidos quando estava em vigor a lei agora revogada”.

Entretanto, considerando o carater misto da lei em comento (que além da
natureza civil agrega aspectos de direito administrativo sancionatério), ha de
se observar que no caso de sangdes, podera ser discutida a possibilidade de
a lei retroagir para aplicagdo de uma pena mais branda, conforme licdo de
Maria Helena Diniz: “Havera retroatividade da lei penal que decretar penas
mais brandas do que a anterior ou inocentar atos tidos como passiveis de
pena. A norma que for favoravel ao individuo sé podera ser aceita no ambito
do direito penal em virtude do primordial principio ‘nulla poena sine lege’ em

L]

homenagem a ‘humanitatis causa’™.

Em edigcbes anteriores nos manifestamos no sentido de que a referéncia a
possivel retroatividade das normas mais benéficas de cunho sancionatério
acaba se tornando ilustrativa em tema de improbidade, isto porque,
considerando a “maioridade legal” da presente lei (datada do ano de 1992), e
0 prazo prescricional previsto no art. 23 da LIA, ndo mais seria possivel
pensar, nos dias atuais, em possibilidade de aplicacdo de outra lei que viesse
a beneficiar o apenado por atos praticados antes de sua vigéncia.

Ocorre que, agora, com as alteragdes implementadas pela “nova” lei, é
possivel identificar, como ja foi apontado nos comentarios aos arts. 1°, de
nossa autoria € arts. 9° a 11 de outros dois coautores algumas situagdes em
que devera ser considerada a alteragdo de um resultado ou mesmo de um
ato juridico ja praticado no processo, ainda que de forma provisoria, em razdo
da superveniéncia de uma lei mais benéfica aos Agentes Publicos."
(Gajardoni, 2022)8?

Normalmente, a retroatividade da lei mais benéfica prevalece, especialmente
no Direito Penal, onde a protecao dos direitos individuais e a limitagdo do poder
punitivo do Estado s&o fundamentais. No entanto, no ambito do Direito Administrativo
Sancionador, essa questdo pode ser mais complexa, e a retroatividade da lei mais
benéfica pode ser mitigada em alguns casos para preservar a estabilidade das
relagdes juridicas.

No complexo universo da aplicacdo das leis no campo sancionatorio, a
intersecc¢ao entre o principio da irretroatividade e a possivel retroatividade das normas
mais benéficas revela um embate crucial.

O dialogo entre a eficacia imediata da lei nova e a protecao dos atos juridicos

perfeitos, direitos adquiridos e coisa julgada é fundamental para garantir a estabilidade

8 GAJARDONI, Fernando et al. Capitulo VIIl. Das Disposi¢oes Finais In: GAJARDONI, Fernando
et al. Comentarios a Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei 8.249/1992, com as
Alteragoes da Lei 14.230/2021. Sao Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/comentarios-a-nova-lei-de-improbidade-administrativa-lei-
8249-1992-com-as-alteracoes-da-lei-14230-2021/1506551648. Acesso em: 12 de Dezembro de
2023.
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e seguranca juridica. No entanto, a natureza hibrida das leis, especialmente as que
abrangem aspectos administrativos sancionatorios, trazem a tona um debate sobre a
retroacdo das penalidades, suscitando interpretacdes a luz do direito penal.

A possibilidade de aplicagao retroativa de normas mais favoraveis,
notadamente no contexto de improbidade, se apresenta como um desafio a luz da
"maioridade legal" das leis. As recentes alteragdes legislativas, porém, reacenderam
a discussédo, evidenciando situagdes em que a superveniéncia de uma lei mais
benéfica pode impactar resultados e atos juridicos ja consolidados no processo.

Este embate entre a estabilidade das decisdes passadas e a busca pela justica
nas novas normativas € uma questdao de delicado equilibrio a ser explorado e
interpretado dentro do arcabougo juridico, considerando a evolugao e as nuances do
contexto legislativo.

Nesse sentido, Fabio Medina Osoério destaca:

"Se no Brasil ndo ha duvidas quanto a retroatividade das normas penais mais
benéficas, parece-nos prudente sustentar que o Direito Administrativo
Sancionador, nesse ponto, ndo se equipara ao Direito Criminal, dado seu
maior dinamismo. O fato de ndo haver a equiparagao, ndao obstante, pouco
revela sobre a retroatividade das normas sancionatérias mais benéficas. Ao
contrario, a auséncia de equiparagdo apenas demonstra que eventual
retroatividade poderia ocorrer em niveis diferenciados, com intensidade
variada. E possivel homologar a tese da retroatividade das normas mais
favoraveis aos interesses dos acusados em geral, em homenagem aos
valores constitucionais que dao suporte a norma penal veiculadora desse
mesmo beneficio. As normas podem ser distintas em seus contornos,
intensidades e alcances, mas os valores que as embasam podem
assemelhar-se, até mesmo assumindo identidade comum no campo
constitucional, sem prejuizo aos espacgos divergentes.

Pensamos que, em tese, o problema ha de ser resolvido a luz de alguns
critérios gerais facilmente perceptiveis na ordem juridica brasileira, ndo se
podendo partir, aprioristicamente, de forma absoluta, de uma presuncao de
retroatividade das normas mais benéficas no Direito Administrativo
Sancionador, como se fosse este equiparado ao Direito Penal, por varias
razoes relevantes, mas, sobretudo, pela auséncia de identidade entre estes
ramos juridicos, como temos afirmado. Porém, se é certo que nao se pode
arrancar de uma presungao absoluta, também €& verdade que nao se pode
ignorar os fatores normativos condicionantes da retroatividade da norma mais
benéfica, no campo punitivo. Solugdes equilibradas advém desse olhar
marcado pela complexidade e pelo respeito aos detalhes e matizes dos
ramos juridicos em jogo." (Osério, 2023)83

8 OSORIO, Fabio. 4.1Aplicagdo da Norma Sancionadora no Tempo In: OSORIO, Fabio. Direito
Administrativo Sancionador - Ed. 2023. S0 Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2023.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/direito-administrativo-sancionador-ed-
2023/2030255994. Acesso em: 12 de Dezembro de 2023.
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Certamente, a abordagem da retroatividade das normas mais benéficas no
Direito Administrativo Sancionador implica uma reflexdo minuciosa sobre a sua
equiparacao ao Direito Penal. Embora ndo se possa estabelecer uma presuncao
absoluta de retroatividade, € crucial considerar os valores constitucionais que
sustentam tais normas.

A complexidade e a diferenciagao entre esses ramos do direito ndo podem ser
ignoradas, mas a busca por solugdes equilibradas requer um olhar sensivel aos
detalhes e matizes normativos. Nesse sentido, a aplicacdo da retroatividade das
normas mais favoraveis aos acusados deve ser analisada a luz dos critérios gerais da
ordem juridica brasileira, em consonancia com os principios constitucionais,
garantindo assim um balango entre a justica e a efetividade das sancobes

administrativas.
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2.5. Da Individualizagdo da Condenacao entre Pessoa Fisica e Juridica, e

Independéncia entre Searas

Na esfera juridica, o principio da individualizacdo da condenacgao visa discernir
e atribuir responsabilidades entre individuos e entidades em procedimentos legais.
Dentro do contexto de uma acéo civil publica movida por improbidade administrativa
contra uma empresa, existe um debate em curso acerca da viabilidade de eximir os
sdcios de condenagdes penais, enquanto a empresa € alvo dessa agao civil.

Certos argumentos defendem que a pessoa juridica (a empresa) possui
responsabilidade proépria, e, portanto, seus sécios ndo deveriam ser automaticamente
implicados em processos criminais decorrentes das acgdes judiciais contra a empresa,
ou que a pessoa juridica fosse alvo de uma responsabilidade presumida perante
eventual condenagéo criminal dos socios. Esta separagao almeja evitar a extensao
automatica da responsabilidade da pessoa juridica aos individuos que a compdem.

Ainda, a interpretacado dessa questao varia consideravelmente de acordo com
a legislacao vigente em cada pais e as especificidades de cada caso. Alguns sistemas
legais permitem a responsabilizagdo dos sécios ou administradores quando ha
evidéncias de participacao direta ou conhecimento das atividades ilicitas perpetradas
pela empresa.

Antes de se adentrar nas questdes envolvendo os termos do principio da
individualizagdo da pena, necessario trazer contraponto em relagdo ao principio da
legalidade. Sabe-se que, para a atuacao do funcionario publico, este deve se pautar
estritamente no que a lei permite, ao passo que as pessoas fisicas e juridicas privadas,
sua atuacao se expande, somente para aquilo que a lei ndo proibe.

Assim, a penalizagdo, que nos termos da presente tese, envolvem as
penalidades da lei de improbidade, os indiciados em agao civil publica, somente
poderiam ser penalizados, nos exatos termos da lei. Assim, ndo se admite
interpretacao extensiva aos dispositivos da LIA, mas sim, restritiva.

Imperioso destacar o estudo elaborado por Eduardo Cabette e Fernanda

Lage®, que estabelece que a elaboragdo da norma incriminadora, em atencdo ao

8 CABETTE, E. .; LAGE, F. . Principio da individualizagdo da pena x principio da legalidade: antigona
ou creonte. Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 4, p.
09-21, 2022. Disponivel em: https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/469. Acesso
em: 27 maio. 2024.
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principio da legalidade, merece ser aplicada somente aquele quem deu causa ao ato
ilicito, individualizando, assim, a pena aplicada.

De todo modo, ha que se levar em consideragdo acerca do principio da
individualizagdo da pena. O principio da individualizagdo da pena é um alicerce
fundamental do direito penal, buscando adequar a sangao penal a singularidade do
infrator e ao delito cometido.

Ademais, o referido principio € um direito constitucional expresso conforme os
incisos XLV e XLVI do artigo 5° da CF/88, e se trata do “principio segundo o qual
somente pode sofrer a sangéo o autor ou participe do fato punivel. Nao se pode impor
pena a terceiro que ndo concorreu para a infragdo”®.

Fundamenta-se na ideia de que cada individuo € Unico, possuindo
caracteristicas, circunstancias pessoais e condutas distintas. Essa individualidade
demanda uma analise criteriosa no momento de estabelecer a puni¢do, a fim de que
esta seja proporcional e justa. Apesar de ser um principio proprio do direito penal,
plenamente possivel sua absorgao pelo direito administrativo sancionador.

A individualizagdo da pena visa evitar tratamentos genéricos e uniformes,
durante a instru¢cao da acgao civil publica, que tem o escopo de se aplicar as sangdes
previstas as empresas, aos socios, e aos agentes publicos que se beneficiaram de
eventual lesdo ao erario. O objetivo é proporcionar a responsabilizagdo proporcional
ao “tamanho do delito” cometido, no caso, nos atos cometidos ao teor dos artigos 9°
a 11 da LIA.

Inclusive, a individualizagdo da pena na LIA, muito se assemelha a regra
disposta no artigo 59 do Cddigo Penal, sendo ambas previstas constitucionalmente
no artigo 5°, XLVI da Constituicdo Federal de 1988, nas palavras de Augusto Pozzo e

José de Oliveira.

"Extrai-se das alineas do referido dispositivo legal como critérios de
dosimetria das sangdes, cuja aplicagdo permanece sendo de forma
cumulativa ou isolada, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade;
a natureza, a gravidade e o impacto da infragdo cometida; a extensédo do dano
causado; o proveito patrimonial obtido pelo agente; as circunstancias
agravantes ou atenuantes; a atuagdo do agente em minorar os prejuizos e as

8 HARGER, Marcelo. A utilizag&o de conceitos de direito criminal para a interpretagdo da Lei de
Improbidade. Boletim de Direito Administrativo, v. 26, n. 12, 2010. Disponivel em
http://www.fwrdesign.com.br/gestaopublica/site/imgs/conteudo/stories/A_utilizaao_de_conceitos_de_d
ireito_criminal_para_a_interpretao_da_lei_de improbidade.pdf
Acesso em 17/04/2024.
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consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou comissiva e 0s
antecedentes do agente.

Percebe-se que o legislador reformador criou rol de dosimetria de sangéo
muito assemelhado ao do artigo 59 do Cddigo Penal, de modo a dar maior
concretude, também no dmbito da improbidade administrativa, ao principio
da individualizacao da pena previsto no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo
Federal.

E critério de dosimetria da sangdo, igualmente, a vedagdo ao duplo
apenamento pelo mesmo fato ou o0 non bis in idem, do artigo 12, § 7°, da LIA
que dispde que “as sanc¢bes aplicadas a pessoas juridicas com base nesta
Lei e naLein®12.846, de 1° de agosto de 2013, deverao observar o principio
constitucional do non bis in idem”.

Corolario de tal principio € o disposto no artigo 17-C, inciso V, que determina
que se considere, na aplicagao das sancbes da Lei de Improbidade, a
dosimetria das sangbes relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao agente bem
como no artigo 21, § 5° que as sangdes eventualmente aplicadas em outras
esferas deverdo ser compensadas com as sang¢des aplicadas nos termos da
Lei de Improbidade." (Pozzo, 2022)8

Resta evidenciada a complexidade na determinacdo das sanc¢des na Lei de
Improbidade Administrativa, delineando critérios que refletem principios
constitucionais e penais e administrativo sancionador. A semelhanga entre os critérios
da dosimetria das sangdes com o Cddigo Penal reforga a busca por uma aplicagao
mais concreta do principio da individualizagao da pena.

Destaca-se, ainda, a atengédo a vedacao do duplo apenamento, alinhando-se
ao principio do non bis in idem, garantindo que as sangdes impostas considerem as
penalidades ja aplicadas em outras esferas. Esta abordagem sinaliza um esforgo em
harmonizar e evitar redundancias punitivas, buscando coeréncia e proporcionalidade
nas sangoes.

Nesse mesmo sentido, Marcelo Harger afirma que os aspectos que envolvem
a conduta ilicita, podem servir para aumentar ou diminuir o tamanho da sancao da

pena, servindo o caso concreto para melhor individualizar a sangao aplicavel.®’

"(...) os ilicitos administrativos e criminais, bem como as respectivas sangdes
sdo ontologicamente idénticos. Os termos pena e condenado sido termos

8 POZZO, Augusto; OLIVEIRA, José. 4. As Sangdes na Lei de Improbidade Administrativa
Reformada e o Principio da Fungdo Social da Empresa In: POZZO, Augusto; OLIVEIRA, José. Lei
de Improbidade Administrativa Reformada - Ed. 2022. Sao Paulo (SP):Editora Revista dos
Tribunais. 2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/lei-de-improbidade-
administrativa-reformada-ed-2022/1712828027. Acesso em: 13 de Dezembro de 2023.
87 HARGER, Marcelo. Capitulo 4. Nogbées Fundamentais de Direito Penal In: HARGER,
Marcelo. Improbidade Administrativa - Lei 8.429/1992. Sdo Paulo (SP):Editora Revista dos
Tribunais. 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/improbidade-administrativa-lei-
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utilizados pelo direito punitivo em geral. E possivel e corrente dizer que um
servidor foi condenado e recebeu uma pena administrativa, ou que um
contribuinte foi condenado em um processo administrativo fiscal e recebeu a
pena de multa. A pena de perdimento de bens, por sua vez, pode também ser
aplicada administrativamente como ocorre nos casos de bens provenientes
de contrabando, descaminho, bens apreendidos pela vigilancia sanitaria em
desconformidade com as regras de consumo etc. Verifica-se, pois, tratar-se
de principio geral de direito punitivo.

(.)

"A constatagdo de que o principio aplica-se ao direito punitivo em geral é
relevante pois o art. 12 prevé a aplicacdo de penalidade de “proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario”. Ao assim prever, a lei ofende o referido
principio, pois em virtude da conduta de um sécio pune uma sociedade que,
conforme as regras de direito privado, ndo se confunde com a pessoa do
socio e, ao fazer isso, pune também os demais sécios que nao participaram
do ato ilicito. E importante perceber que uma mesma pessoa pode ser sécia
de diferentes sociedades e com objetos diversos. A expressdo socio
majoritario, por sua vez, ndo se identifica com o controlador, mas refere-se
apenas ao detentor da maioria das quotas." (Harger, 2020)%

Ressalta-se, portanto, a similaridade ontologica entre ilicitos administrativos e
criminais, apontando para a uniformidade no emprego dos termos "pena" e
"condenado" no contexto do direito punitivo. Contudo, ao introduzir a penalidade de
proibicdo de contratar com o Poder Publico, a Lei de Improbidade pode violar esse
principio ao punir uma sociedade por ato de um sécio, ignorando a separagao entre
pessoa juridica e individuo. Essa abordagem pode resultar na puni¢céo de socios néao
envolvidos na infracdo, ressaltando a complexidade na aplicagao desse tipo de
sancio e a necessidade de considerar as nuances das relagdes societarias.

O que se busca vislumbrar, com a presente situacado, € o afastamento da
presuncado de culpa da empresa, quando em agédo penal, os sécios houveram
condenados em processo criminal legitimo, passado em julgado. Ora, se as empresas
possuem personalidade juridica propria, também deverdo eventualmente ser
responsabilizadas de maneira individualizadas, sem que levem em consideragao,
eventual condenacdo de seus socios.

Isso porqué, se quem comete o ilicito € apenas um socio da empresa, em sua

maioria, o gestor/administrador, ndo poderia a empresa (pessoa juridica) arcar com

8 HARGER, Marcelo. Capitulo 4. Nogbes Fundamentais de Direito Penal In: HARGER,
Marcelo. Improbidade Administrativa - Lei 8.429/1992. Sdo Paulo (SP):Editora Revista dos
Tribunais. 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/improbidade-administrativa-lei-
8429-1992/1212769224. Acesso em: 13 de Dezembro de 2023.
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uma condenagdo a qual ndo deu causa, muito menos os demais socios, por ser
completamente a previsao prevista na LIA, como inconstitucional, haja vista violar o
principio legal da individualizagdo da pena, devendo ser penalizado somente o sécio
administrador da empresa que deu causa, ou, em caso de empresas cujo patriménio
e gestdo se confundam intimamente com a pessoa fisica do unico sécio, e somente
nesses casos, a condenagao de ambos, respeitando a responsabilidade solidaria e a

participacao de cada qual no ilicito administrativo.
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CAPITULO 3 — A DEFESA INVESTIGATIVA: USO COMO PROVA E PARIDADE DE
ARMAS NO AMBITO DA AGCAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1. Da Adequacgao a Lei n 14.230/21 na Ac¢ao Civil Publica

Em 26 de outubro de 2021, entrou em vigor as alteragdes promovidas pela Lei
14.230/21, em relagdo a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), cuja
aplicacao iniciou-se a partir da data da sua publicagao, alcangando fatos posteriores
integralmente, assim como os atos anteriores que ndo se encontrem em ambito
judicial independentemente de tramitacdo de inquérito civil, e também sobre
processos em curso, 0s quais, serao o principal foco neste tépico inicial.

Nas acgdes civis publicas por ato de improbidade administrativa, recaem
diversas regras processuais e materiais decorrentes do novo e atual regramento, que
devem ser introduzidas de maneira imediata, conforme previsdo dos artigos 14 do

Cddigo de Processo Civil e 2° do Codigo Processual Penal:

Art. 14. A norma processual nao retroagira e sera aplicavel imediatamente
aos processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as
situagdes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

Art. 2°. A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da
validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

E importante ressaltar que, diante da possibilidade de incidéncia das novas
regras processuais em processos em curso, nao ha que se falar em direito adquirido
do procedimento adotado em demanda antes da publicagcdo do dispositivo legal
vigente, havendo, todavia, obediéncia aos atos processuais ja praticados.

Frisa-se que, para a aplicagcdo do novo regramento aos processos em curso,
cabe ao magistrado de primeiro grau, ou ao Relator no Tribunal, oportunizar vista as
partes, inclusive de oficio, com intuito de que se manifestem quanto a ado¢&o do novo
regramento ao caso concreto, em observancia a necessaria adequagao diante do
estado atual do processo e de eventual consolidagdo de direitos processuais, levando
em consideracao os arts. 10°, 493 e 933 do CPC.

Sob o aspecto das regras de direito material, cabe destacar o aspecto punitivo

da acao de improbidade administrativa, previsto no artigo 17-D da Lei de Improbidade:

Art. 17-D. A agéo por improbidade administrativa & repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicagéo de sangbes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e ndo constitui agdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle
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de legalidade de politicas publicas e para a protegao do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Com isso, houve determinagao para aplicar o direito administrativo sancionador
para as demandas que versem sobre improbidade administrativa, de acordo com
artigo 1°, §4°, em conformidade com as garantias no ambito penal e processual penal,
como o carater pessoal da punigado e a retroatividade de lei posterior para beneficiar
o réu, prevista no artigo 5°, XL da Carta Magna.

Além disso, dado que a propria legislagao explicitamente aponta o carater
repressivo e sancionatério das penalidades, torna-se imperativo reforcar a
necessidade de individualizagdo das penas aplicadas aos agentes. Tal necessidade
se fundamenta no principio de que as sang¢des possuem um carater intrinsecamente
personalissimo, exigindo, portanto, uma avaliagao cuidadosa e criteriosa de cada caso
individual para assegurar que a puni¢ado seja justa e adequada as circunstancias
especificas e as responsabilidades de cada agente envolvido, e que n&o respingue
em agentes que sabidamente ndo concorreram para o ato ilicito.

A respeito da legitimidade ativa, o legislador patrio na reforma da Lei de
Improbidade Administrativa determinou o Ministério Publico como unico legitimado
para proceder com ajuizamento da agao civil publica por atos de improbidade
administrativa, inclusive, tal matéria foi alvo de discussdo pelo Supremo Tribunal
Federal nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 7.042 que julgou pela
inconstitucionalidade do dispositivo previsto no artigo 17, caput, da LIA, retornando-
se, portanto, ao status quo anterior e devolvendo a legitimidade concorrente para o
ente publico prejudicado, para fins de propositura da demanda.

Com isso, € nitida a ocorréncia de supressao legislativa quanto a legitimidade
ativa da pessoa juridica interessada, qual seja, qualquer dos entes politicos das
esferas federal, estadual ou municipal, beneficiarios de recursos publicos.

Atualmente, em decorréncia da mencionada alteracéo, a participagao do ente
publico interessado é facultativa, sendo que, caso queira, podera interferir no processo
apos a intimagao pelo juiz responsavel pela causa, conforme previsao no artigo 17,

§14, sem risco de configurar nulidade.

§ 14. Sem prejuizo da citagdo dos réus, a pessoa juridica interessada sera
intimada para, caso queira, intervir no processo.
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Em havendo a manifestagao de interesse da pessoa juridica, sua intervencao
no feito devera ocorrer, para tomar ciéncia dos atos destinados a averiguar a pratica
de eventual ato improbo e lesdo ao patriménio publico, para no momento oportuno,
fazer uso das medidas cabiveis em busca do ressarcimento e com relacdo aos
agentes publicos infratores.

Nos processos em curso, levando em consideragcdo a perspectiva do direito
intertemporal, a impossibilidade de os entes publicos interessados serem partes
legitimas a propor a agéo civil publica ndo seria cabivel sob argumento de se tratar de
ato processual realizado antes do advento da nova Lei de Improbidade e gerador de
situacao juridica consolidada, devendo seguir a lei vigente a época do ajuizamento da
agao, sem incorrer na ilegitimidade ativa superveniente.

Entretanto, se extrai do julgamento do Tema 1.199 proferido pelo Supremo
Tribunal Federal que, a Lei n°® 14.230/21 possui efeito retroativo, para aplicacdo
imediata em processos em andamento que tratem de improbidade administrativa, sem
condenacgéo transitada em julgado, que tenham iniciado na vigéncia do texto anterior,
configurando assim, duas situagdes quanto ao tema da legitimidade.

A primeira trata-se de hipétese de litisconsorcio ativo formado entre o Ministério
Publico e pessoa juridica interessada de forma prévia a publicagao do novo dispositivo
legal, e admissivel pelo texto revogado, sendo que, neste caso, introducao
instantadnea da nova Lei de Improbidade Administrativa ocasionara na extingao parcial
do processo, somente em relagdo a pessoa juridica interessada, por ilegitimidade
ativa superveniente, baseado nos artigos 354 e 485, VI do Codigo Processual Civil,
bem como a extingdo de eventuais recursos interpostos pela parte ilegitima que
estejam em curso, permanecendo apenas o 6rgao ministerial no polo ativo.

Por sua vez, a segunda situagdo, esta relacionada a condugéo individual da
demanda pelo ente publico, se fazendo necessaria a suspensido do processo pelo
periodo de um ano, contado a partir da publicacdo da nova lei, oportunizando ao
Ministério Publico manifestar sobre a continuidade do procedimento judicial e,
subsequentemente, assumir o polo ativo, sucedendo a pessoa juridica interessada,
que ainda podera intervir no processo.

Quanto a legitimidade passiva, a nova Lei de Improbidade Administrativa previu
a composi¢cdo do polo passivo pelos agentes publicos, particulares que tenham

percebido dinheiro publico através de convénio, contrato ou ajuste administrativo com
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a Administracido Publica, e particulares que induzam ou concorram dolosamente para

o ato improbo, segundo a redacgéo dos artigos 2° e 3° do diploma legal:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente
politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragao, por eleigdo, nomeacao, designagao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungdo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei.

Paragrafo unico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se as
sanc¢des previstas nesta Lei o particular, pessoa fisica ou juridica, que celebra
com a administragdo publica convénio, contrato de repasse, contrato de
gestdo, termo de parceria, termo de cooperacdo ou ajuste administrativo
equivalente.

Art. 3° As disposi¢des desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que,
mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para a
pratica do ato de improbidade.

A inovagao trazida pela Lei n°® 14.230/21 esta na necessidade de comprovar o
dolo na hipétese do artigo 3°, isto €, demonstrar a intengdo na conduta do particular
de induzir ou concorrer para a realizagao do ato de improbidade administrativa, sendo
pressuposto essencial para que o infrator seja responsabilizado, ndo se admitindo
mera suposicao do ato ilicito praticado, sob pena de improcedéncia da demanda.

N&o obstante a isso, agao civil publica devera ser ajuizada no foro da localidade
onde ocorreu 0 dano ou no local da sede do ente publico prejudicado, segundo artigo
17, §4°-A da Lei 14.230/21:

§ 4°-A. A acdo a que se refere o caput deste artigo devera ser proposta
perante o foro do local onde ocorrer o dano ou da pessoa juridica prejudicada.

Nos casos de agao de improbidade administrativa que estiverem tramitando
perante foro incompetente, sera declarado a incompeténcia absoluta, de acordo com
artigo 64, §1° do Caodigo Processual Civil, e efetuado o deslocamento dos autos ao
juizo abalizado, sendo importante salientar que, em caso de deciséo proferida pelo
juizo incompetente, esta sera valida até o que seja proferida outra pelo foro

competente, conforme prevé o artigo 64, §4° do Cédigo Processual Civil:

Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, sera alegada como questao
preliminar de contestacao.

§ 1° A incompeténcia absoluta pode ser alegada em qualquer tempo e grau
de jurisdigado e deve ser declarada de oficio.
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§ 42 Salvo decisdo judicial em sentido contrario, conservar-se-ao os efeitos
de decisao proferida pelo juizo incompetente até que outra seja proferida, se
for o caso, pelo juizo competente.

Também havera, segundo artigo 17, §5°8° da Lei de Improbidade, a prevengéo
do juizo perante o qual tramita a agao de improbidade em relagao as agdes posteriores
quando a causa de pedir ou de objeto sejam idénticas, cuja alteragdo do novo
dispositivo legal se encontra em ajuste feito no texto para corrigir impreciséo técnica,
devendo a prevencgao incidir sobre a competéncia do juizo.

Nao se pode olvidar das mudangas promovidas quanto a tutela provisoéria
requerida pelo autor da demanda para decretar a indisponibilidade dos bens do réu,
sendo que, na redacao original do art. 7° da Lei 8.429/92 havia permissao para
indisponibilidade de bens do demandado quando houvesse lesdo ao patriménio
publico ou ensejo ao enriquecimento ilicito, decorrentes do ato improbo, texto este
que convergia com a jurisprudéncia da época, na qual, bastava comprovar a
plausibilidade da pratica do ato de improbidade para obter éxito no bloqueio dos bens.

A partir do novo regramento, para deferir a indisponibilidade dos bens do
integrante do polo passivo, é imprescindivel a presenga perigo de dano irreparavel ou
de risco ao resultado util do processo, bem como o convencimento do julgador da
probabilidade da ocorréncia dos atos descritos na peti¢cao inicial com fundamento nos
respectivos elementos de instrugdo, requisitos previstos no artigo 16, §3° da Lei n°
14.230/21:

Art. 16. Na agao por improbidade administrativa podera ser formulado, em
carater antecedente ou incidente, pedido de indisponibilidade de bens dos
réus, a fim de garantir a integral recomposi¢cdo do erario ou do acréscimo
patrimonial resultante de enriquecimento ilicito.

§ 3° O pedido de indisponibilidade de bens a que se refere o caput deste
artigo apenas sera deferido mediante a demonstragdo no caso concreto de
perigo de dano irreparavel ou de risco ao resultado util do processo, desde
que o juiz se convencga da probabilidade da ocorréncia dos atos descritos na
peticao inicial com fundamento nos respectivos elementos de instrugao, apés
a oitiva do réu em 5 (cinco) dias.

Para a declaragao de indisponibilidade dos bens, € preciso de prévia oitiva do
réu, em obediéncia ao principio constitucional do contraditério, que sé podera ser

adiado quando houver prova de que poderia impedir a efetividade da medida ou em

8 Art. 17 (...) § 5° A propositura da agéo a que se refere o caput deste artigo prevenira a competéncia
do juizo para todas as agdes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0
mesmo objeto.
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caso onde circunstancias diversas recomendem a protecao liminar, de acordo com
artigo 16, §4°°° da Lei n°® 14.230/21.

O bloqueio de bens, consoante nova redagdo do artigo 16, §11°! da Lei de
Improbidade Administrativa, em consideragao ao minimo existencial da pessoa natural
e prezando pelo desenvolvimento da fungdo social e atividade empresaria, devera
recair apenas sob a conta bancaria do réu, caso este ndo possua bens suficientes
para restituir o erario, ndo havendo necessidade de utilizar por analogia, os artigos
805 e 835 do Cddigo Processual Civil para tratar do tema.

Importante salientar que, em casos de litisconsorcio passivo, a somatéria do
valor a ser bloqueado n&o pode ultrapassar a quantia total do dano ou do
enriquecimento ilicito indicado na exordial, uma vez que, o valor dos bens bloqueados
deve ser suficiente para satisfazer o ressarcimento pleiteado, caso contrario, implicara
excesso de bloqueio e autorizara a liberagdo dos bens cujos valores superem o limite
total definido no processo, em conformidade com a previsdo do artigo 16, §5°%? da Lei
n°® 14.230/21.

O bem que venha a ser bloqueado na agao civil publica por ato de improbidade
administrativa pode ser substituido, mediante requerimento da parte, por intermédio
de seguro garantia, fianca bancaria ou caucao idénea, podendo sofrer readequacgao
para ampliar ou reduzir o valor bloqueado, situagao legalmente prevista no artigo 16,
§6° da Lei de Improbidade Administrativa.

Ainda sobre a indisponibilidade de bens, o artigo 16, §10° do dispositivo legal
trouxe a tona o cabimento do referido bloqueio somente sobre bens que possam
garantir o integral ressarcimento dos prejuizos ao erario, excluindo a quantia referente
a multa civil, sob pena de desbloqueio dos valores enderegados ao pagamento da

multa.

%0 Art. 16 (...) § 4° Aindisponibilidade de bens podera ser decretada sem a oitiva prévia do réu, sempre
que o contraditério prévio puder comprovadamente frustrar a efetividade da medida ou houver outras
circunstancias que recomendem a protegéo liminar, ndo podendo a urgéncia ser presumida.
91 Art. 16 (...) § 11. A ordem de indisponibilidade de bens devera priorizar veiculos de via terrestre, bens
iméveis, bens méveis em geral, semoventes, navios e aeronaves, agdes e quotas de sociedades
simples e empresarias, pedras e metais preciosos €, apenas na inexisténcia desses, o bloqueio de
contas bancarias, de forma a garantir a subsisténcia do acusado e a manutencdo da atividade
empresaria ao longo do processo.
928 5° Se houver mais de um réu na agdo, a somatdria dos valores declarados indisponiveis ndo podera
superar o montante indicado na petigéo inicial como dano ao erario ou como enriquecimento ilicito.
9§ 10. Aindisponibilidade recaira sobre bens que assegurem exclusivamente o integral ressarcimento
do dano ao erario, sem incidir sobre os valores a serem eventualmente aplicados a titulo de multa civil
ou sobre acréscimo patrimonial decorrente de atividade licita.
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Cabe ressaltar que o pedido de indisponibilidade dos bens, por forca da
redagdo do artigo 16, §12°%, ndo podera ser deferido se houver risco de ocasionar
dano inverso ou incorrer na irreversibilidade dos seus efeitos, em observancia aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, resguardando a dignidade do réu
enquanto pessoa fisica, e sem afetar os compromissos firmados com terceiros, na
condi¢ao de pessoa juridica.

Finalmente, a Lei n° 14.230/21, trouxe uma ultima disposi¢cao sobre o bloqueio
de bens, relacionado a indisponibilidade absoluta de quantia igual ou inferior a
quarenta salarios-minimos localizados em caderneta de poupancga, aplicagbes ou
conta corrente, bem como o bem de familia, desde que neste caso, o imovel ndo seja
oriundo de ato improbo por enriquecimento ilicito, estando essas hipoteses previstas
no artigo 16, §§ 13 e 14 da Lei de Improbidade.

Em seguida, € necessario abordar a peticdo inicial que, além de seguir as
regras gerais dos artigos 319 a 321 do Cddigo Processual Civil, deve igualmente
respeitar os requisitos especificos previstos na nova Lei de Improbidade
Administrativa.

Inicialmente, a exordial deve apresentar no corpo do texto a narrativa fatica
capaz de descrever e individualizar a conduta praticada pelo réu que se enquadre nas
hipoteses de ato improbo, ndo sendo cabivel aceitar mera alusdo genérica por forca
do devido processo legal, além disso, € preciso exibir elementos probatérios
suficientes para demonstrar o acontecimento dos fatos narrados que configurem a
improbidade administrativa, a fim de relacionar a producédo de provas com o suposto
ato ilicito, e concretizar o elemento de indicios de autoria, sendo esses o0s requisitos
exigidos pelo artigo 17, §6°, | do dispositivo legal.

A peticdo inicial, da mesma forma, necessita observar a exposicdo de
documentos ou motivagdo que possuam indicios sobre a veracidade dos fatos e do
dolo imputado, com intuito de promover uma ligagéo entre a parte fatica e a pratica de

dolo pelo infrator, conforme redagao do inciso Il, do artigo 17, §6°%.

9 Art. 16 (...) § 12. O juiz, ao apreciar o pedido de indisponibilidade de bens do réu a que se refere o
caput deste artigo, observara os efeitos praticos da decisédo, vedada a adogdo de medida capaz de
acarretar prejuizo a prestagao de servigos publicos.
% Art. 17 (...) § 6° A peticdo inicial observara o seguinte: Il - sera instruida com documentos ou
justificacdo que contenham indicios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com
razoes fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a
legislagéo vigente, inclusive as disposi¢des constantes dos arts. 77 e 80 da Lei n® 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Cdédigo de Processo Civil).
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Em caso de descumprimento dos requisitos acima explicitados, o autor da
demanda, Ministério Publico, indicara uma justificativa para tal inobservancia, a ser
analisada pelo julgador da causa, seguindo as previsdes dos artigos 77 e 80 do Cédigo
Processual Civil para a hipotese do inciso Il do artigo 17, §6°, cujo entendimento do
magistrado pela insuficiéncia da alegagéao, implicara no indeferimento por inépcia da
peca inicial.

Existem hipéteses de rejeicao imediata da petigao inicial acrescentadas pela
Lein®14.230/21 em seu artigo 6°-B, onde havera extingdo do processo sem resolugéo
de mérito (artigo 485, | do CPC) quando o indeferimento for decorrente de algum dos
casos do artigo 330 do Cddigo Processual Civil, ou mesmo do artigo 17, §6°, | e Il da
Lei de Improbidade, bem como se antes da apresentacao da pecga contestatéria ficar
confirmado a inexisténcia da realizacao do ato de improbidade administrativa, sendo
nesse caso, extinto o processo com resolugdo do mérito (artigo 487, | do CPC).

Também é assegurado ao 6rgao ministerial, pelo artigo 6°-A do preceito legal,
a possibilidade pugnar pela concessao de tutelas provisérias antecipada ou cautelar
em carater antecedente, se atendo aos artigos 294 e 310 do Cdodigo Processual Civil.

A Lei 14.230 promoveu a eliminacdo da fase da defesa prévia no ambito da
acao de improbidade, sendo que, se nao houver rejeicao liminar da exordial nas
hipoteses de indeferimento da inicial ou por manifesta inexisténcia de ato improbo, os
réus deverao ser citados para apresentar contestagdo, de acordo com artigo 17, §7°%
da Lei de Improbidade, no prazo de 30 dias uteis, contados da data da efetiva citacao
do réu, segundo artigo 231, §1° do Cddigo Processual Civil.

Todavia, apesar da extingdo da fase de defesa preliminar, o exame de eventuais
preliminares deduzidas pelo réu podera ocorrer logo apds a contestacédo, com intuito
de decidir apenas parcela do processo, conforme redagéo contida no artigo 17, §§ 9°-
A, 10-B, inc. I°7, da Lei n°® 14.230/21.

% Art. 17 (...) § 7° Se a peticéo inicial estiver em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a
citacao dos requeridos para que a contestem no prazo comum de 30 (trinta) dias, iniciado o prazo na
forma do art. 231 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil).
9 Art. 17 (...) § 9°-A Da decisdo que rejeitar questdes preliminares suscitadas pelo réu em sua
contestacdo cabera agravo de instrumento.§ 10-A. Havendo a possibilidade de solugdo consensual,
poderao as partes requerer ao juiz a interrupgao do prazo para a contestagao, por prazo nao superior
a 90 (noventa) dias.§ 10-B. Oferecida a contestacgao e, se for o caso, ouvido o autor, o juiz: | - procedera
ao julgamento conforme o estado do processo, observada a eventual inexisténcia manifesta do ato de
improbidade;

92



Um aspecto interessante a respeito do tema, trazido pela nova lei vigente, se
da pela configuragdo de revelia do réu caso nao apresente defesa no prazo
estabelecido, porém sem a presuncdo de veracidade dos fatos asseverados na
exordial, segundo texto do artigo 17, §19, 1°¢ da Lei de Improbidade Administrativa, se
colocando em conformidade com o carater punitivo da acéo por ato de improbidade e
evitando afetar a presungao de inocéncia do réu.

Quanto ao 6nus da prova, sera de responsabilidade do Ministério Publico
provar os fatos que amparam suas alegagdes quanto a pratica de ato improbo, néo
se aplicando a redistribuigcdo do 6nus ao réu, na forma dos artigos 373, §§ 1° e 2° do
Caddigo Processual Civil.

Outro ponto que merece destaque se da pelas disposi¢des legais que preveem
a possibilidade de, em eventual certificacdo pelo juizo de auséncia de ato improbo,
pela possibilidade de julgamento de improcedéncia liminar do pedido (artigo 17, §11°°,
da Lei n° 8.429/92) e pela possibilidade de conversao da agao civil publica por atos de
improbidade administrativa em acgao civil publica de ressarcimento ao erario (artigo
17, §16, da Lei n°® 8.429/9219%0),

Prosseguindo com o rito processual, a nova Lei de Improbidade Administrativa
determinou que, apds a apresentacao da contestacao e, posteriormente da réplica
pelo autor da demanda, o juiz devera proferir decisao interlocutéria com objetivo de
delimitar com exatiddo o ato improbo a ser imputado ao réu, baseando-se nos
elementos faticos e probatérios expostos pelo 6rgdo ministerial no processo, em

alusdo ao artigo 17, §10-C°, devendo tipificar em um Unico tipo legal dentre as

%8 Art. 17 (...) § 19. Nao se aplicam na agao de improbidade administrativa: | - a presungao de veracidade
dos fatos alegados pelo autor em caso de revelia;
% Art. 17 (...) § 11. Em qualquer momento do processo, verificada a inexisténcia do ato de improbidade,
0 juiz julgara a demanda improcedente.
100 Art, 17 (...) § 16. A qualquer momento, se o magistrado identificar a existéncia de ilegalidades ou de
irregularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos os requisitos para
a imposicédo das sangdes aos agentes incluidos no polo passivo da demanda, podera, em decisao
motivada, converter a agao de improbidade administrativa em acéo civil publica, regulada pela Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985.
101 Art. 17. A acdo para a aplicagédo das sangbes de que trata esta Lei sera proposta pelo Ministério
Publico e seguira o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo
de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. (...) § 10-C. Apods a réplica do Ministério Publico, o juiz
proferira decisdao na qual indicara com precisdo a tipificagdo do ato de improbidade administrativa
imputavel ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato principal e a capitulagdo legal apresentada pelo
autor.
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hipoteses dos artigos 9°, 10 e 11, conforme determinagdo do §10-D'°> do mesmo
artigo 17 da nova lei vigente, ndo sendo permitido ao julgador alterar a tipificagao feita.

N&o concordando qualquer das partes com a deciséo, podera interpor agravo
de instrumento por determinagao do artigo 17, §211°, caso contrario, serdo intimadas
a especificar provas que pretendem produzir, de acordo com artigo 17, §10-E%4.

Com relagdo a sentenga, caso venha a condenar o réu pela pratica de
improbidade administrativa por enriquecimento ilicito ou dano ao erario, devera
devolver bens e quantias adquiridas ilicitamente ou ressarcir os prejuizos causados
aos cofres publicos, respectivamente, cabendo ao ente publico lesado a legitimidade
de executar as sang¢des, quando ocorrer o transito em julgado da condenagao, sendo
o 6rgao ministerial parte legitima subsidiaria na execugao.

A decisdo terminativa, precisa observar os requisitos do extenso rol do artigo
17-C da Lei de Improbidade que, em resumo, tratam de principios € mandamentos
constitucionais, além de outras normas legais, que estipulam diversos critérios
objetivos que devem nortear a fundamentagado da punigdo dos réus, bem como a
fixagdo das penas, de modo a mitigar a subjetividade de fundamentagdo no que se
refere a pretensao de aplicar principios e conceitos juridicos abstratos.

N&ao s6 cuidam de reforgar juridicamente a fundamentagao da sentenga, como
também ajudam a promover seguranca juridica ao agir do agente publico que esta
sujeito a Lei de Improbidade Administrativa, na medida em que garantem que
eventuais justificativas ou condicionantes, que possam mitigar ou afastar a
reprovabilidade de sua conduta, serdo valoradas de forma pormenorizada.

Na situagdo do litisconsorcio passivo, o §2° do artigo 17-C'% dispde que a
condenacao sera limitada a participacao e beneficios diretos auferidos a cada réu,
vedando a possibilidade de condenacao solidaria, reforgando, a partir disso, a questao

de individualizagao das penas e dos elementos constituintes da tipificagao atribuida a

102 (...) § 10-D. Para cada ato de improbidade administrativa, devera necessariamente ser indicado
apenas um tipo dentre aqueles previstos nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei.
103 § 21. Das decisOes interlocutérias cabera agravo de instrumento, inclusive da decisdo que rejeitar
questdes preliminares suscitadas pelo réu em sua contestacao.
104(...) 10-E. Proferida a deciséo referida no § 10-C deste artigo, as partes serdo intimadas a especificar
as provas que pretendem produzir
105 Art. 17-C. A sentenga proferida nos processos a que se refere esta Lei deverd, além de observar o
disposto no art. 489 da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil):§ 2° Na
hipétese de litisconsércio passivo, a condenagao ocorrera no limite da participagdo e dos beneficios
diretos, vedada qualquer solidariedade.
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cada um dos litisconsortes, ndo havendo extensao da responsabilidade ou dos danos
causados por um alcangando os demais.

O procedimento de liquidacdo e subsequente cumprimento de sentenca,
abordado no artigo 18, §§§ 1°, 2° e 3°, preconiza ser a pessoa juridica prejudicada
competente para instaurar o processo em questdo em até 6 meses do transito em
julgado, do contrario, a legitimidade voltara a ser exclusiva do Ministério Publico sobre
a condugdao do caso concreto, sendo imprescindivel a dedugdo do valor
correspondente aos servigos prestados pelo réu, da quantia a ser ressarcida, desde
gue o tema tenha sido decidido previamente na fase de conhecimento.

A liquidagao pode ocorrer por arbitramento ou procedimento comum,
dependendo das especificagcbes de cada caso, sendo necessario salientar que,
mesmo diante da necessidade apenas do cumprimento de sentenca, devera o ente
publico interessado provocar a instauracao da fase processual.

Outra inovacdo a ser destacada, consiste na possibilidade de pagamento
parcelado do débito da condenagao em até 48 parcelas mensais com incidéncia de
correcao monetaria, através de autorizagdo do magistrado, quando o réu demonstrar,
objetivamente, a incapacidade financeira para quitar prontamente a divida oriunda da
condenacgéo por pratica de ato improbo.

Em meio a isso, o0 juizo da execugao vai proceder com a intimagao do ente
publico prejudicado ou o érgéo ministerial sobre o pedido de parcelamento, proferindo
posterior decisao acerca de sua viabilidade e, estipulando indice monetario. Em caso
de inadimplemento, sera restabelecido o valor total da divida estabelecido na
sentencga.

Tema ja abordado no presente trabalho, as sangdes por pratica de atos de
improbidade administrativa, previstas no artigo 12'% do dispositivo legal, terdo seus
efeitos produzidos a partir do transito em julgado da condenagao, segundo §9° do
mencionado artigo, ndo sendo cabivel o cumprimento provisorio de penalidades
definidas na sentenca da agao civil publica por ato de improbidade, no entanto, em se

tratando especificamente de ressarcimento ao erario, que nao possui natureza

1%6 Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das sangdes
penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada
ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato
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sancionatoria, podera ocorrer execugao provisoéria, com fundamento no artigo 520 do
Cddigo Processual Civil.

A acdo por ato de improbidade, também pode sofrer efeitos de sentencgas
penais e civeis que julguem inexistente a autoria ou pratica do ato ilicito em demanda
baseada nos mesmos fatos, cabendo ao julgador proferir decisdo em conformidade
com o entendimento das outras esferas, de acordo com o texto do artigo 21, §3° da
Lei n°® 14.230/21197,

O §4°108 do artigo acima citado, inclusive, prevé hipotese de vinculagéo total
quando a sentenga penal absolutdria envolvendo os mesmos fatos que sao objeto da
acao de improbidade, tiver sido confirmada por acérdao proferido no 2° grau de
jurisdicao, ocasionando no impedimento do tramite da agdo de improbidade, bem
como sua extingdo nos moldes dos artigos 485 ou 487 do Cédigo de Processo Civil.

Em situacéo que se comprove a ma-fé do Ministério Publico ao ajuizar a acgéo,
o artigo 23-B!® da Lei de Improbidade permite a condenagdo do ente publico
vinculado ao 6rgao ministerial, em honorarios de sucumbéncia em beneficio do
advogado do réu, entendimento este firmado no Superior Tribunal de Justica no Agint
no AREsp 996.192/SP.

Outra novidade em termos de direito processual esta no fato de que o juizo nao
podera condenar o réu em tipo diverso daquele previsto na inicial (§10-C) ou,
tampouco, podera proferir sentengca sem que haja a produgao de todas as provas
eventualmente requeridas de forma tempestiva, sob pena de proferir sentencga nula,
conforme disp&e o artigo 17, §10-F, inciso | e inciso 1111° da LIA.

A primeira hipétese, ja abordada anteriormente no presente topico, impede que

0 juiz requalifique as condutas do réu apenas por ocasido da decisdo de mérito,

107 Art. 21. A aplicagdo das sangbes previstas nesta lei independe:§ 3° As sentengas civis e penais
produzirdo efeitos em relacao a agao de improbidade quando concluirem pela inexisténcia da conduta
ou pela negativa da autoria.
108 (...) § 4° A absolvigdo criminal em agdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisdo
colegiada, impede o tramite da agdo da qual trata esta Lei, havendo comunicagdo com todos os
fundamentos de absolvigdo previstos no art. 386 do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal)
109 Art. 23-B. Nas agdes e nos acordos regidos por esta Lei, ndo havera adiantamento de custas, de
preparo, de emolumentos, de honorarios periciais e de quaisquer outras despesas.
110 Art. 17. A acdo para a aplicagdo das sangbes de que trata esta Lei sera proposta pelo Ministério
Publico e seguira o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo
de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. (...) § 10-F. Sera nula a decisao de mérito total ou parcial
da acgao de improbidade administrativa que: | - condenar o requerido por tipo diverso daquele definido
na peticdo inicial; Il - condenar o requerido sem a produgdo das provas por ele tempestivamente
especificadas.
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enquanto a segunda trata do direito do acusado de produzir todas as provas que forem
tempestivamente especificadas, se aproveitando de todas as provas requeridas para
demonstrar a auséncia de ato improbo. Caso alguma delas seja indeferida, e
sobrevenha uma condenacgéo, ocorrera nulidade da sentenga.

Por fim, o artigo 17, §16 do diploma legal, possibilitou ao magistrado da causa
ou mesmo ao Tribunal, a conversao da ag¢ao de improbidade em acéo civil publica, em
qualquer momento processual, quando restar configurado auséncia de saneamento
de qualquer irregularidade ou ilegalidade no ambito administrativo, ou entender ndo
ser aplicavel sancido por ato improbo, destacando a distingdo conceitual entre ato
ilegal e ato improbo, bem como a necessidade de que o ato ilegal, mas nao improbo,
seja combatido por meio de acgao civil publica, nos termos da Lei 7.347/85 e artigo 17-

D! da Lei de Improbidade Administrativa'.

11 Art. 17-D. A agéo por improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatério, destinada
a aplicacao de sangdes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui agéo civil, vedado seu
ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e para a protecao do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
112 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm
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3.2. Da Paridade de Armas e a Teoria da Prova

O principio da paridade de armas, dentre os varios conceitos existentes sobre
o tema, cumpre destacar a versao trazida pelo direito processual internacional, no
qual, “a paridade de armas equivale a oportunidade razoavel dada a cada parte de
apresentar seu caso — inclusive sua prova — sob condi¢cdes que nao a coloque em
substancial desvantagem vis-a-vis seu oponente”!3,

Em outros termos, a paridade de armas objetiva a igualdade de direitos e
deveres processuais, do 6nus e das sang¢des, com relagao as partes de um processo,

segundo previsao do artigo 7° do Cédigo de Processo Civil:

Art. 7°E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
6nus, aos deveres e a aplicacao de sangdes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditério.

Trata-se de principio intrinsecamente ligado ao contraditorio, o qual, visa
garantir a participagdo das partes processuais em simétrica paridade, através do
direito a informacgéao e reagao, a respeito fatos e alegagdes contrarias ao interesse na
lide, bem como o direito de resposta nos mesmos moldes, de acordo com o
entendimento de Eugénio Pacelli'!4,

Para o autor acima mencionado, na medida em que houver violacéo a paridade
de armas, € possivel decretar a nulidade processual absoluta, em razdo do vinculo
com o contraditorio, principio constitucional, cuja inobservancia resulta na mesma
nulidade apontada.

Na licdo de Welton Roberto!!®, a paridade de armas considera-se como
esséncia do contraditério, sendo elemento imprescindivel para a sua concreta
realizacdo, uma vez que, na auséncia da referida paridade, ndo seria possivel
proceder com o contraditério, ante o prejuizo do direito de defesa por desequilibrio
funcional, deixando de caracterizar o devido processo legal como processo justo.

Além de estar relacionado com o contraditério, a paridade de armas também

decorre do principio da igualdade, previsto no artigo 5°, caput da Constituigcdo Federal,

113 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de Armas no Processo Penal. Colegéo Ada Pellegrini Grinover.
12 ed. Goiania: Editora Gazeta Juridica, 2014. P. 230

114 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. revista, atualizada e ampliada. S0 Paulo:
Atlas, 2017. E-book, p. 37.

115 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no Processo Penal. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.93
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esbocando similaridades em diversos aspectos, o que dificulta para alguns
doutrinadores patrios a diferenciacdo entre eles, sendo mais pratico aborda-los de
forma conjunta.

Para Sarlet!'!®, a paridade de armas decorre do direito a igualdade em um
Estado constitucional, sendo elemento dotado de importancia na configuragdo do
processo justo, podendo, inclusive, ser considerado direito fundamental, mesmo sem
previsdo na Carta Magna quanto ao ambito processual, pelo fato de advir do direito a
igualdade perante a ordem juridica.

No entendimento de Rosmar Alencar''’, a paridade de armas emana do artigo
5°, caput da Constituicdo Federal, buscando garantir a prevaléncia da igualdade
material durante o tramite do processo, sendo classificado como sinénimo do principio
da igualdade, servindo como elemento para constituir a isonomia processual.

Mateus Costa Pereirall®, por sua vez, demonstra ser a paridade de armas
responsabilidade do legislador, o qual, devera especificar os espacos de atuacao
jurisdicional para que seja instaurada a igualdade processual pelo julgador,

posteriormente:

Desde o direito brasileiro, a atuagéo do juiz a igualdade/paridade de armas,
sem violacdo ao devido processo legal, assim nos parece, somente poderia
ser assegurada quando o legislador ja tivesse previsto a exata situacado em
que o juiz deveria atuar para tanto. Seguramente, ndo como uma forma de
justica social, sendo de um reforgo a paridade de armas no processo, sem
estabelecer preferéncias ou privilégios a um dos contendores em detrimento
do outro, como €& da exigéncia da igualdade.

Em meio a isso, percebe-se que o posicionamento doutrinario acerca da
paridade de armas esta relacionado ao fato desse principio expor a necessidade do
direito de defesa atuante, especialmente, na producdo de provas no exercicio de
poderes que promovam a igualdade processual.

Novamente, trazendo as licdes de Welton Roberto!'®, o autor demonstra que,

a paridade de armas nao pode tratar somente da igualdade de condi¢cdes entre as

116 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. — 8. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagao,
2019. p.1075

117 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. - 12. ed., rev. e atual. - Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017. p.74

118 PEREIRA, Mateus Costa. A paridade de armas sob a ética do garantismo penal. Revista de Direito
Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 4, n. 1, jan./jun. 2022. p.51-71. p.51.

115 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no Processo Penal. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.96
99



partes, sendo preciso alcangar também a igualdade com relagdo ao nivel de
reciprocidade da atuagao entre os sujeitos do processo.

Com isso, a analise do principio em destaque deve se pautar sobre diversos
pontos de vista, ante a pluralidade de fatores que influenciam nas posi¢des assumidas
pelas partes no ambito processual, considerando suas diferengas funcionais, devendo
se ater, por exemplo, a perspectiva da igualdade na legislagao, estabelecida pelo
legislador, com fundamento em critérios racionais, sem definir distingdes arbitrarias
voltadas ao desequilibrio processual, e que sejam incompativeis com os critérios
legalmente previstos.

Existe também a 6tica da igualdade perante a legislagdo, onde o julgador deve
respeitar a paridade de armas e a aplicagao uniforme da legislagdo, por meio da
regularidade processual e igualdade entre os sujeitos do processo.

Além disso, é importante salientar a igualdade no processo, cuja exigéncia a
respeito da igualdade das partes na legislagao, é dirigida ao mesmo tempo para o
legislador e julgador, os quais, deverao oportunizar as mesmas oportunidades e meios
de participacao processual aos componentes da lide.

Conforme ja fora demonstrado nesse topico, a paridade de armas decorre do
principio da igualdade, porém nao ha que se confundir os dois principios, sendo
necessario apresentar as diferengas existentes entre eles.

Inicialmente, enquanto a paridade de armas esta voltada a verificacdo dos
diferentes papéis a serem desempenhados pelos sujeitos processuais, a fim de que
suas diferentes fungdes possam ser harmonizadas em um equilibrio processual entre
seus direitos, deveres, 6nus, garantias e faculdades, a isonomia preza pela igualdade
de direitos e deveres dentro do processo.

Welton Roberto!?°, é um dos defensores da necessidade de distingdo entre os
dois principios, alegando que a paridade de armas se trata de ponto de equilibrio com
base na reciprocidade, dentro do processo, possuindo papel de extrema importancia
em processo garantista, cuja igualdade, nessa situacao, seria indiferente.

Rosmar Alencar, em sentido convergente, acrescenta que:

Na doutrina, Welton Roberto fundamenta a diferenga entre igualdade e
paridade de armas, a fim de evitar que o investigado ou acusado seja tratado
como convidado de prata. Concordamos com a distingao. [...] Pensamos que
melhor seria delimitar cada um dos principios, evidenciando o conteudo

120 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no Processo Penal. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.98
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proativo da paridade de armas, a fim de melhor concretizar os pilares do
sistema acusatério e dos demais principios que constituem o nucleo duro de
direito processual penal constitucional. Em outras palavras, definir o sentido
e o alcance da paridade de armas representa modo de conferir maior
efetividade a sua fungao tendente a prevenir contra a possibilidade de que o
imputado e a sua defesa se reduzam a objetos decorativos da persecugao
penaIZI

Cabe ressaltar que, a paridade de armas nado se encontra expressamente
normatizada no ordenamento juridico patrio, estando inserida no contexto
principiolégico de acertamento da verdade fatica, com isso, foi conferido status de
principio autbnomo para que seu campo de atuagdo e protegao seja promovido a
condicdo de validade da persecugao da verdade processual, podendo ensejar
nulidade de procedimentos que lhe guardem respeito.

Sobre o assunto, pontua Welton Roberto!??:

Ao algar a paridade de armas a esfera dos principios, temos que sua carga
axiolodgica devera espraiar seus efeitos para o processo de sorte a fomenta-
lo de maior e melhor na em razao do equilibrio entre as distintas fungbes das
partes, bem como ajudar ardua e complexa tarefa do julgador na
contraposigao, confronto entre o ius puniendi e o status libertatis. Observa-se
que o grau de seguranga advindo de um processo paritario aumenta seu
espectro e possibilita maior equilibrio entre o amalgama envolvendo os
valores "certeza, verdade e justica" na seara criminal. Como ja bem
explicitamos em capitulo vestibular da tese, é claro e ébvio demais que as
decisbes precisam representar, quanto mais, a justica, devendo assim ser
aproximadas ao maximo da aceitabilidade social e coletiva, conquanto
representem verdades correspondentes aos fatos objeto de enquadramento
jurisdicional.

A partir do exposto, a paridade de armas, nao se trata de igualdade processual,
por mais que guarde relagdo com a isonomia, sendo considerado um principio
autbnomo referente ao equilibrio estabelecido entre as partes de um processo
baseado em um preceito de reflexo de reciprocidade, decorrente do contraditério que,
é elemento do devido processo legal.

Dentre as diversas inovagbes trazidas pela Lei n° 14.230/21, destaca-se a
introducdo do §4° no artigo 1°, cuja redagdo prevé a aplicagcdo dos principios
constitucionais do direito administrativo sancionador para disciplinar a improbidade
administrativa.

Ha de se considerar que, os principios constitucionais do direito administrativo

sancionador, estrutura fundamental da seara administrativa, tém sua aplicacao

121 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. - 12. ed., rev. e atual. -

Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.75

122ROBERTO, Welton. Paridade de armas no Processo Penal. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 102
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admitida de forma expressa no sistema da acao de improbidade, disciplinada pela Lei
n°® 14.230/21, que lhe atribui carater sancionatério, em meio a isso, a interpretacao
I6gica do sistema permite identificar aquela agdo como potencial veiculadora do direito
administrativo sancionador, e consequentemente do direito sancionador, ao mesmo
tempo em que tuteladora da probidade administrativa.

Cabe ressaltar que, ocorreu mudanga na sistematica da improbidade
administrativa, a fim de promover a adaptacao do texto legal a nova realidade, na qual,
estd inserida, sanando questionamentos e discussdes existentes na pratica juridica e
no ambito social, a respeito do assunto.

O processo que conduz a acao de improbidade administrativa, rege-se por
sistematica propria que respeita o direito administrativo sancionador, componente
estrutural do direito penal, e que seja analoga a do processo penal, de acordo o teor
das modificagdes promovidas na Lei de Improbidade, guardadas as proporgoes.

A mudancga sistematica produzida pelo dispositivo legal, portanto, trouxe a
aplicagao dos principios constitucionais do direito administrativo sancionador, bem
como da estrutura do préprio direito sancionador ao sistema de improbidade, deixando
claro a exigéncia do processo que propaga a acao de improbidade de obedecer ao
devido processo legal como processo justo, além de seus consectarios logicos, quais
sejam, o contraditério, ampla defesa e a paridade de armas.

Considerando a incidéncia do ambito de prote¢do do devido processo legal,
sobre determinado processo que veicula a sistematica do direito sancionador, implica
em aplicar a estrutura fundante desse sistema, composta por principios com natureza
de garantias dos direitos fundamentais dos integrantes do polo passivo nesse
processo especifico, que veicula uma acao especifica.

Diante disso, o processo que conduz a acao de improbidade administrativa
vincula-se ao principio da paridade de armas, consectario I6gico do devido processo
legal e, elemento para configuragao do contraditorio.

Ao compulsar o texto da Lei n° 14.230/21, percebe-se o resguardo da
improbidade administrativa somente em situagdes graves, com configuragao do dolo
na conduta do infrator, que venha ocasionar danos a Administracdo Publica, havendo,
por conseguinte, a extingdo da modalidade culposa de improbidade, para alcangar
maior eficacia no potencial repressivo da agao de carater punitivo, a fim de evitar o

aumento de ato improbos dolosos no sistema juridico.
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Nesse sentido, em um cenario onde as condutas improbas ensejadoras da
acao de improbidade estdo eivadas de gravidade, assim como o grande leque de
sangoOes previstas no dispositivo legal, a atuagao da paridade de armas no processo
€ de extrema valia, na busca do encaixe entre a verdade processual e verdade fatica,
através da produgao probatoria, dentro do juizo orientado pela certeza, para lograr a
justica.

N&ao obstante a isso, a teses de acusacgao e defesa a serem apresentadas pelas
partes devem ser claras, para que o julgador possa analisar e proferir de forma
fundamentada, a decis&o sobre o caso.

Para alcancar os patamares acima mencionados em um processo que veicula
a acao cuja sistematica possui direito sancionatério, é por meio do equilibrio
processual entre os sujeitos da lide, ou seja, o processo que veicula a agédo de
improbidade administrativa deve ser justo para que seja devidamente legal, se
utilizando da ampla defesa e contraditério, sendo a utilizacdo deste condicionada a
paridade de armas entre as partes.

Demonstrada a vinculacao existente entre a paridade de armas e a agao de
improbidade administrativa, € importante trazer a aplicagdo do principio na acao
mencionada, através da distribuicdo do énus da prova, previsto no artigo 17 da nova
Lei de Improbidade Administrativa.

A distribuicdo do 6nus probatério esta presente em agdes civeis, seguindo as
disposi¢cbes do Cdodigo Processual Civil, e nas agbes com sistematica de direito
sancionador, baseadas na estrutura fundamental desse sistema.

O sistema de direito sancionatério exige uma concepcao de processo voltada
a garantir os direitos do réu, compreendendo a distribuigdo do énus da prova como
sendo subordinada a esse preceito fundamental, ja o sistema das a¢des baseadas na
sistematica do codigo de processo civil, por sua vez, racionaliza o processo, mesmo
em sua funcdo garantidora de direitos fundamentais, mormente em face do objeto de
suas agdes, comportando maior flexibilidade na distribuicdo do énus probatdrio.

De um lado, na aplicagdo do processo civil as agdes civis tem-se que o 6nus
ndo se trata de uma obrigacao, e sim, de encargo atribuido ao sujeito processual, do
outro, vislumbra-se a necessidade de defesa efetiva nos processos que veiculam o
direito sancionatério, devido a fungdo garantista deste processo com relagédo aos

direitos fundamentais do acusado.
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O Direito processual civil prevé que o 6nus da prova € de quem acusa, ao passo
gue cabe ao acusado, o 6nus de provar sobre os fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos, diferente do processo penal, onde vigora o principio inquisitorial da
acusacao, tendo essa o dever de provar o fato, ndo havendo necessidade real do
acusado fazer prova do contrario, pois, a mera auséncia de nexo entre as provas € 0s
fatos, inocenta o acusado.

Em que pese, com a alteragdo da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
14.230/2021) tenha modificado a forma de condenac&o do acusado (somente caso
haja dolo), imperioso ressaltar que a forma de instrugdo probatéria permanece. Na
licdo de Renato Fazanaro!>® em ambas as esferas (civil e penal), o dever do juiz é
obter provas das partes acerca das alegacdes de fato, da melhor maneira possivel,
sopesa-las e decidir, segundo a forga probatdria. Ou seja, a paridade de armas reflete

o direito de producgao da prova de forma equanime entre as partes.

Fixada essa premissa, tem-se que, em Uultima analise, o instituto da prova
judicial espelha essa nota fundamental da teoria geral do processo,
porquanto, sob o aspecto ontolégico e substancialmente, € a mesma no
processo civil e penal: melhor dizendo, os principios e conceitos juridicos
fundamentais que lhe séo préprios (o objeto, a finalidade, o destinatario, as
classificagbes/tipos, etc.) se fazem presentes em ambos os ramos: tais
conceitos, portanto, tem pretensdo universal no ambito processual-
probatdrio, autorizando se conceber uma unidade geral do instituto da prova
judicial.

Especificamente no tocante a finalidade da prova é que se faz a diferenciagéao
mais comum- e totalmente equivocada em relagdo aos planos civil e penal.
Conforme sera abordado em topico especifico, associa-se o0 prova no
processo penal com a busca da verdade dita "real" e, por outro lado, no civil
a verdade dita "formal”, haja vista a gravidade nas consequéncias de eventual
condenagdo do réu, passivel "apenas" de prejuizos exclusivamente
patrimoniais no segundo, e de privagao da liberdade no segundo.

Ocorre que a verdade é uma so0, e as alegagdes estdo em conformidade com
ela ou ndo. O que, pode mudar, sim, € o procedimento pelo qual se busca a
comprovagao da veracidade das alegagdes de fato, e os mecanismos postos
a disposigao.

E, no caso brasileiro, garantida as partes, no processo civil, o direito de se
valer de todos os meios de prova (art. 369 do CPC/15) desde que legais e
moralmente legitimos-, bem como do juiz de determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito (art. 370 do CPC/15), tal ideia se
esvazia por completo.

Além disso, ndo se pode esquecer que o direito processual, como um todo, é
ramo do direito publico (nogao publicista do processo), isto €, existe evidente
interesse publico no processo - tanto no civil, como no penal -, notadamente
por disciplinar o exercicio do poder estatal enquanto enderegcado a solugéo

123 EAZANARO, Renato Vaquelli. Os indicios e a prova indiciaria no Direito Processual: um estudo necessario/
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de conflitos (jurisdi¢ao). Assim, tanto o processo penal e o processo civil, em
esséncia, visam a atuagdo do direito. (Fazanaro, 2022)?4

De se ressaltar, que a natureza e os principios fundamentais que regem o
instituto da prova judicial sdo essencialmente universais, aplicando-se tanto ao
processo civil quanto ao penal. A premissa central € a busca pela verdade, que nao
se diferencia em substancia entre os dois ramos processuais, mas sim nos métodos
e mecanismos disponiveis para a comprovagao dos fatos alegados.

A reforma da Lei de Improbidade Administrativa, ao exigir dolo para a
condenacao, nao altera a esséncia do processo probatorio, reforgcando a necessidade
de paridade de armas e a busca pela verdade material. Em suma, a unidade do
instituto da prova judicial reflete a propria natureza do processo como instrumento de
justica e garantia dos direitos das partes envolvidas.

Ainda, cabe a distingao do objetivo da prova. No processo penal, ela visa provar
a materialidade, ja no processo civil, com o foco da alteragéo trazida pela nova LIA, o
foco esta em provar o dolo. O que se busca, sdo formas distintas da verdade, mas ha
semelhanga no objetivo.

Quanto ao objetivo da prova, importante, ainda, destacar que a mesma € a
principal “arma” do réu no processo, visando se defender do que Ihe é imputado, pois,
ao réu, é concedido o beneficio da ampla defesa e do contraditério, se valendo de
quaisquer meios licitos de prova para se defender da imputagéo feita. Ademais, vigora
a plenitude da defesa, possibilitando um contraditério extensivo e com possibilidade
de reacao especifica, impugnando cada prova, inclusive, produzindo contraprova em
observancia ao contraditério no desenrolar da causa!®.

Guilherme Nucci'?® leciona quanto ao objetivo da prova, com relevante

destaque para a verdade processual que se pretende provar, in fine:

Se a prova é a demonstragéo l6gica da realidade, com o objetivo de gerar, no
magistrado, a certeza em relagdo aos fatos alegados, naturalmente, a
finalidade da prova é a producdo do convencimento do juiz no tocante a
verdade processual, vale dizer, a verdade possivel de ser alcangada no
processo, seja conforme a realidade, ou nao.

O julgador deve ater-se a verdade processual para proferir o seu veredicto.
Portanto, o esforco da parte, no contexto probatério, concentra-se na

124 EAZANARO, Renato Vaquelli. Os indicios e a prova indiciaria no Direito Processual: um estudo necessario/
Renato Vaquelli Fazanaro. S3o Paulo: Editora Juspodivm, 2022. ISBN: 978-65-5680-821-5.
125 NUCCI, Gulherme de Souza. Provas no Processo Penal / Guilherme de Souza Nucci. — 52 ed. —
Rio de Janeiro: Forense, 2022. ISBN: 978-65-5964-545-9
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extracdo do maior nimero de elementos viaveis para a persuasao racional
dos 6rgéos do Poder Judiciario. Lembremos que a parte promove a produ¢ao
da prova ndo somente para o juiz de 1.° grau, mas visando todas as instancias
pelas quais pode o processo percorrer.

O objeto da prova sdo os fatos alegados pelas partes, merecedores de
demonstragao, ou seja, de adequagao a realidade. Como regra, nao se faz
prova de preceitos legais, pois se deve presumir o conhecimento do
magistrado. Entretanto, pode-se demandar a prova quanto a existéncia e ao
conteudo de norma internacional, estadual ou municipal (nestes ultimos dois
casos, caso se trate de unidade da Federagéo diversa daquela onde esta o
juiz), bem como no que toca a estatutos e regras internas de pessoas ou
personalidades juridicas. Provam-se, ainda, regras de experiéncia, porque,
na esséncia, sao fatos reiterados.

A prova judicial ndo apenas busca conformar os fatos alegados a realidade,
mas também visa a consolidar a tomada de decisdes judiciais ao longo de todas as
fases do processo, garantindo a aplicagéo justa e eficaz do direito.

De todo modo, ha a necessidade de aplicacdo do contraditério e da ampla
defesa, decorrentes da amplitude constitucional do devido processo legal, munido da
nogao de justo processo pela irradiagao dos valores constitucionais ocasionados pela
constitucionalizagao do direito, como seus consectarios logicos.

A acao de improbidade administrativa, desde a publicacdo da Lei n°® 14.230/21,
se tornou agao integrante do sistema de direito sancionatorio, porém, cabe ressaltar
que, salvo o excetuado no proprio dispositivo legal, seu processo segue o rito do
processo civil, com isso, é valida a discussao acerca da compatibilizagado entre as
duas concepcdes de distribuicdo do dnus da prova, ante a sua proximidade, bem como
a partilha do fundamento da dimens&o constitucional do devido processo legal como
processo justo, embora de formas distintas.

Em meio a isso, a paridade de armas se mostra como elemento de ligagao
entre as duas formas de distribuir o 6nus probatério, cuja aplicagdo contribui na
utilizacdo das concepgdes na acao de improbidade administrativa.

Cabe ressaltar que, a aplicacdo do principio é diferente entre uma acao de
improbidade administrativa e uma agao civil ordinaria, sendo que, a distribuicado do
O6nus da prova, ao se encontrar inserida na acao de improbidade administrativa,
produzira seus efeitos a partir dos preceitos da sua sistematica.

Dessa forma, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova serve como mecanismo
para dar efetividade a paridade de armas no processo, alterando por determinagao do
julgador, a distribuicao estatica, com objetivo de promover maior equilibrio processual,

oportunizando a parte que tiver melhores condigcdes de produzir provas, o 6nus de
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trazer assertividade entre a verdade fatica e processual, em busca da justica, desde
que ofereca maiores possibilidades para o sujeito passivo da demanda.

Em contrapartida, ndo podera a distribuicdo do 6nus probatdério desincumbir o
autor de comprovar a pratica do ato improbo pelo réu, sob pena de descumprir com o
dever juridico previsto nos artigos 1°, §2°, 9°, 10 e 11 da Lei n° 14.230/21, bem como
sera inadmissivel que o acusado tenha que produzir provas para demonstrar o
descabimento da conduta equivocadamente imputada, casos em que, restaria
configurada a desarmonia entre a paridade de armas e a distribuicdo do 6nus da
prova, prejudicando a efetividade do principio na agéo especifica.

Deve ocorrer a aplicacdo coordenada entre a paridade de armas e a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova na agao de improbidade, aumentando as
chances de garantia dos direitos do acusado, proporcionando assim, a preservagao
dos direitos fundamentais e a eficacia do principio.

Nesse contexto, importante destacar o papel do julgador, cuja postura ativa se
faz essencial para motivar a efetivagcado da paridade de armas no processo judicial,
através do mecanismo da distribuicdo do énus da prova, bem como, na tomada de
decisdo emitindo juizo sobre as provas.

O magistrado pode incorrer em violagao a paridade de armas ao prejudicar o
equilibrio processual entre as partes sob alegacdo do cumprimento efetivo do
contraditério, se opondo a atuagao imparcial necessaria ao julgar o processo.

Assim, diante da relevancia da imparcialidade do juiz no sistema de direito
sancionador, por se tratar de garantia a eficacia da paridade de armas, para que todas
partes desempenhem seu papel no processo de forma reciproca, ndo se admitindo a
atuacdo conjunta entre julgador e autor da agdo, nem mesmo O exercicio, pelo
magistrado, de fungdes de acusagéo ou colaboragdo com elas.

Com isso, é nitido que em se tratando de um tema carregado de sensibilidade
como a improbidade administrativa, um entendimento da racionalizacdo processual
que nao esteja dotado de cuidados e precaugdes acerca da aplicagao da paridade de
armas, pode levar a utilizacdo da necessidade de efetividade deste principio, que tem
natureza processual, estrutura normativa complexa e serve como ponto de ligacéao
para a compatibilizagdo da sistematica da agdo com a aplicagdo do cédigo processo

civil, notadamente no que concerne a distribuicdo dinamica do 6nus da prova, como

107



ferramenta de lesdo a necessidade de efetividade da prépria paridade de armas, a
partir do abandono da busca pelo patamar ideal de equilibrio processual.

Trazendo a teoria para pratica, em tempos recentes, na Operagao Lava Jato,
houve demasiado uso da delagcdo premiada, definida, em resumo, como uma
colaborag&o entre 6rgdo ministerial ou autoridade policial e o defensor, sendo a
participacao do julgador limitada a homologar o acordo, cuja utilizagao influenciou na
condenacéao dos réus.

Considerando o fato do instituto nao ser prova plena, nem se enquadrar no
conceito de prova adotado pela doutrina majoritaria, € inadequado com relagédo ao
sistema constitucional de garantias e a sistematica de direito sancionador patrio,
motivo este que enseja, cautelosa utilizagcdo da delacdo premiada na estrutura da
distribuicdo do 6nus da prova, por se tratar de estrutura de direito punitivo, em que a
aplicacdo de qualquer instituto deve estar em consonancia com a garantia dos
processos que veiculam as acdes ao sistema.

Nesse caso, o julgador, também devera atuar de forma cautelosa ao buscar o
acertamento entre a verdade fatica e processual, para proteger a efetividade da
paridade de armas na busca de equilibrio entre os integrantes da lide processual.

No desfecho da mencionada operacgao, percebe-se que houve rompimento da
linha ténue entre a necessidade de efetivar os principios constitucionais componentes
da estrutura fundamental do direito sancionador e a violagado da imparcialidade do juiz.

Em outras palavras, nao ocorreu a separagao entre a busca pela justica como
valor juridico da busca como valor pessoal. A primeira € uma busca e, de forma
simultanea, € um valor fundamental que suplanta a estrutura fundamental do direito
punitivo ou sancionatério, caracterizada pelo elevado grau de impessoalidade, a fim
de alcancar uma sociedade justa, um dever fundamental do Estado, baseado nos
valores éticos que fundamentam a prépria existéncia do sistema, enquanto a outra é
mero aspecto da intimidade do julgador, que n&o contribui no dever fundamental de
uma sociedade justa.

Em consequéncia disso, deve o julgador nesses processos, buscar sempre o
valor juridico da justiga, evitando a busca com base no valor pessoal que venha a
interferir na estrutura de distribuicdo do 6nus probatério, presente na estrutura do

direito sancionador.
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Ainda quanto a aplicagcdo da paridade de armas, esta resulta da ética-juridica
deontoldgica, extraida do pensamento de Immanuel Kant, que organiza os valores
fundamentais da estrutura do direito sancionador, cujo indevido entendimento
encaminha para uma ética juridica diversa dos valores estabelecidos na estrutura
fundamental do direito punitivo.

Quanto a improbidade administrativa, por conta da sensibilidade do tema, que
envolve discussdes de corrupgao na Administragao Publica e lesédo a principios com
valores constitucionais importantes para a ordem politica e juridica, deve haver
atuacado cautelosa, a fim de separar a proatividade do julgador com a quebra da
imparcialidade, ja que, ha muitos fatores que podem vir a influenciar na busca da
justica com valor pessoal.

A acédo de improbidade administrativa ndo pode ser mecanismo de realizagao
de interesses pessoais do julgador, por mais nobre que sejam seus revestimentos, ou
de quaisquer outros interesses que nao o interesse publico intrinseco ao combate a
improbidade administrativa, nos termos do artigo 37, §4° da Constituicdo Federal,
reforcados pela Lei de Improbidade Administrativa.

Entdo, pontua-se que a escolha legislativa em torno do sistema da improbidade
administrativa ser claramente pelo sistema de direito sancionatério, todos os institutos
e teorias que nao se configuram como elementos formadores da identidade deste
sistema e que estao inseridos no contexto do concreto perfazer desta acao fazem
parte tdo somente da sistematica da demanda, cuja leitura deles se dara pelo sistema
no qual esta inserido a agao.

A titulo de exemplo, a leitura acerca da aplicagao do Codigo de Processo Civil
quanto a distribuicao do dnus probatoério sera realizada conforme o sistema do direito
sancionador para averiguar a compatibilidade com a agdo de improbidade
administrativa, ainda que tal aplicagdo esteja expressamente prevista, pois esta
carente da definicdo de seus termos.

3.3. TEORIA GERAL DA INVESTIGAGAO DEFENSIVA

A investigacdo defensiva se configura como um instrumento crucial para a
advocacia moderna, permitindo ao advogado a busca ativa por provas e informagdes

em beneficio do seu cliente. No entanto, surge a indagacao: quais as ferramentas e
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mecanismos disponiveis para o profissional exercer essa fungdo com maestria e
responsabilidade?

Delineando os Limites da Investigacdo Defensiva: E fundamental reconhecer
que a investigacao defensiva, por sua natureza privada, se submete a um conjunto de
restricbes. Tais restrigbes se originam em diversas fontes: Constituicdo Federal:
resguarda direitos fundamentais como o sigilo telefénico, telematico, fiscal, bancario
e de correspondéncia, além da inviolabilidade domiciliar (art. 5°, XI).

A investigagao defensiva abarca as leis que protegem os direitos de terceiros,
bem como o Codigo Penal, que tipifica condutas criminosas. O Estatuto da Advocacia
e da OAB (EAOAB): Lei Federal n° 8.096/1994, estabelece as normas regentes da
profissdo. Ainda devem ser observadas as Normas do Conselho Federal da OAB
(CFOAB): Resolugdes!, provimentos, instrugdes normativas e o Regulamento Geral
do EAOAB, que complementam o EAOAB'.

O sistema penal vigente ndo sé no brasil, mas no mundo, impdes limites e
obstaculos para a produgdo da prova defensiva, impondo aos defensores a
necessidade de criarem dentro dessa normativas e recursos acessiveis enfrenta
desafios de cunho material e criativo para produzir as provas necessarias a absolvicao
de seus constituintes.

No exercicio da produg¢ao de prova, em algumas oportunidades é necessario
langar mao de algumas ferramentas investigativas, como a contratagao de detetives
particulares, peritos ou consultas a bancos de dados, vez que, a complexa gama de
casos concretos exige do advogado perspicacia na aplicagdo de instrumentos,
mecanismos e diligéncias, buscando sempre a maior dinamicidade e eficacia na
investigacgao.

Uma Investigagdo com ética e eficiéncia é fundamental para aceitacdo em
processo como prova valida, devendo ser a investigacdo defensiva deve ser
conduzida com rigor ético e técnico, buscando sempre a verdade e o esclarecimento
dos fatos. Para tanto, o advogado deve: - Preservar o sigilo das fontes de informacgao.
- Respeitar o direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem das pessoas. -
Exercer a atividade com zelo e probidade. - Defender com isencdo os direitos e
prerrogativas profissionais. - Zelar pela guarda de documentos, objetos, dados e

informagdes. - Prestar contas ao cliente.
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Em meio a essas novas provas o Advogado pode se deparar com um dilema
ético e moral quando se depara com a confirmacgao da culpa do cliente e descobrir
novos crimes durante a investigacao. Para tanto essas questdes exigem maturidade,
equilibrio e saber diferenciar o papel do Advogado e do investigador.

Dessa forma, a investigacdo defensiva se apresenta como um instrumento
essencial para a advocacia moderna, permitindo ao profissional a busca ativa por
provas e informacgdes em beneficio do seu cliente. Ao compreender os limites, superar
os desafios e agir com ética e responsabilidade, o advogado pode exercer essa fungéo

com maestria, contribuindo para a construgdo de uma justica mais justa e eficaz.
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3.3.1. Investigagao Defensiva na busca da Comprovagao pela Culpa (Quando

nao ha intencao de cometer o ato improbo)

Conforme abordado no tépico anterior, a paridade de armas busca o equilibrio
processual entre as partes, fato este que deve ser observado pelo julgador e legislador
em suas respectivas esferas de atuagao, cuja aplicabilidade do principio se da em
todas as fases do processo, decorrendo da igualdade de partes, contraditorio e ampla
defesa a fim de proporcionar as mesmas condigdes estruturais e mecanismos de
atuacao aos integrantes da lide.

Em outras palavras, a ideia do principio € garantir o acesso igualitario das
partes para apresentar suas alegagdes, provas, através dos mesmos recursos
disponiveis, em um processo conduzido de forma imparcial, evitando a concessao de
vantagem injusta a somente um dos sujeitos. No ambito do direito sancionador e
penal, o objetivo da paridade de armas € igualar as condigdes entre o acusado e o
Ministério Publico, uma vez que, o 6rgdo ministerial detém maiores condigbes e
recursos durante o tramite processual.

Por isso, a paridade de armas € imprescindivel para a ocorréncia da igualdade
dos sujeitos processuais, no aspecto material e formal, em beneficio do devido
processo legal desde o inicio da investigag¢ao do ato ilicito, servindo como pressuposto
para o instituto da investigacdo defensiva, que sera explorado em um primeiro
momento nesse topico.

A investigagao defensiva pode ser definida juridicamente como o processo de
coleta de evidéncias e informacgdes realizado pela defesa em resposta a alegagdes de
supostas irregularidades ou crimes atribuidos ao réu do processo, sendo uma pratica
comumente utilizada em diversos contextos legais, dentre os quais, cabe citar os
casos envolvendo improbidade administrativa.

O intuito desse instituto é o fornecimento de meios que possibilitem ao acusado
juntar elementos capazes de refutar as alegagdes imputadas contra sua pessoa, a fim
de demonstrar sua inocéncia ou, a0 menos, questionar a robustez das evidéncias
apresentadas.

Sobre o assunto, cabe citar a definicéo feita por Edson Luis Baldan:

[...] o complexo de atividades de natureza investigatoria desenvolvido, em
qualquer fase da persecugéo criminal, inclusive na antejudicial, pelo defensor,
com ou sem assisténcia de consultor técnico, tendente a coleta de elementos
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objetivos, subjetivos e documentais de convicgdo, no escopo de construgao
de acervo probatério licito que, no gozo da parcialidade constitucional
deferida, empregara para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em
contraponto & investigagéo ou acusagéo oficial.*?’

Na visdo de André Augusto Machado, trata-se da “investigagdo criminal
realizada pelo imputado, por meio de seu defensor, em contraponto a investigacao
publica, isto &, aquela conduzida por 6rgédos estatais (seja a policia judiciaria, o
Ministério Publico ou a autoridade judiciaria)’'?®. Ou seja, enquanto na investigagao
oficial, a participagdo do acusado é limitada as especificidades da persecugao
previamente definida pelo 6rgao ministerial, na investigagao defensiva, a condugao é
feita pelo proprio réu, por meio de seu defensor, de forma separada com respeito aos
critérios constitucionais e legais sobre a obtencéo de prova.

Ja para Franklyn Roger Alves Silval?®, é a possibilidade de a defesa trilhar
caminho paralelo a investigacao oficial, praticando a reunido material em seu proprio
interesse como forma de fornecer dados que vao contribuir para avaliagcdo mais
igualitaria sobre o delito imputado, ou posteriormente, na fase judicial.

Na perspectiva do exercicio do direito de defesa no procedimento
investigatorio, ha ampla previsao no ambito jurisprudencial brasileiro, conforme atual
redacao do artigo 7°, XIV do Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/94), que permite 0 acesso
do advogado aos autos do inquérito, bem como artigo 5° LIV, LV e o caput, da
Constituicdo Federal que assegura ao réu do processo o direito ao contraditério,
ampla defesa e devido processo legal, além da edigdo da simula vinculante 14 do
STF, que garante ao defensor amplo acesso aos elementos de prova ja documentados
em prévia investigacdo feita por érgdo de competéncia de policia judiciaria, que

tenham relagédo com o direito de defesa a ser exercido.

127 BALDAN, Edson Luis. Investigagao defensiva: o direito de defender-se provando. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 64, jan./fev. 2007, p. 269
128 Do conceito supratranscrito, extraem-se os requisitos essenciais da investigagao defensiva, quais
sejam: () pratica de atos de investigacao (e nao de prova); (ll) pelo defensor do imputado, com ou sem
0 apoio e auxiliares técnicos; (Ill) em qualquer momento da persecugao penal; (IV) fora dos autos da
investigacéo publica e como contraponto a esta; (V) com o objetivo de reunir elemento de convic¢ao
licitos e relevantes para a defesa do imputado” (MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacao
criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 48).
129 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigagao criminal direta pela defesa. Salvador: Juspodivm, 2019,
p. 43.
130 E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
ja documentados em procedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1230
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Em 2018, o Conselho Federal da OAB editou Provimento n° 188/2018 para
tratar especialmente da Investigagcao Defensiva, cuja definicao esta prevista no artigo
1°:

[...] o complexo de atividades de natureza investigatdria desenvolvido pelo
advogado, com ou sem assisténcia de consultor técnico ou outros
profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da persecucgéo penal,
procedimento ou grau de jurisdigdo, visando a obtengdo de elementos de

prova destinados a constituicdo de acervo probatério licito para a tutela de
direitos de seu constituinte.!3!

Com base na transcrigado acima, o instituto € uma faculdade do advogado para
produzir provas, requerer diligéncias, entre outros, podendo ser realizadas em
qualquer fase da persecugao penal, grau de jurisdicdo ou procedimento, sendo um
meio necessario de promover a dialeticidade no ambito processual.

O provimento ora destacado, prevé ainda, em seu artigo 4°, a responsabilidade
da conducgao da investigagao pelo defensor, o qual, vai realizar ad diligéncias, colheita
de documentos e depoimentos, juntada de dados e informagdes relevantes ao caso,
pedir elaboracdo de pericia, podendo requerer auxilio de assistente técnico
devidamente habilitado no exercicio dos trabalhos.

Quanto ao texto legal, as atribuicbes a serem exercidas pelo advogado devem
respeitar os direitos fundamentais dos individuos envolvidos no procedimento, além
disso, é cabivel ao defensor descartar a producdo de provas que lhe sejam
impertinentes, segundo artigos 5° e 6°, respectivamente.

Depois de introduzir argumentos e conceitos relevantes para definir a
investigacdo defensiva, se faz necessario abordar a culpa na improbidade
administrativa, cuja aplicagado era legalmente prevista antes do advento da Lei n°
14.230/21.

Inicialmente, é sabido que a improbidade administrativa € regida pelos
principios decorrentes do direito sancionador que, utiliza a perquiricido da intengao do
agente infrator para caracterizar a pratica do ato improbo, isto €, a analise acerca da
vontade do réu em conduta prejudicial a Administragao Publica tem muita relevancia

para o estabelecimento de sancgao.

131 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento n°® 188. Art. 1°. 2018. Disponivel em:
https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018
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Nesse diapasdo, Silvio Salvo Venosa, explica que para fins de
responsabilizagdo, sangdo e indenizagdo, ndo ha importancia quanto a diferencga

conceitual entre culpa e dolo:

A culpa civil em sentido amplo abrange ndo somente o ato ou conduta
intencional, o dolo (delito, na origem semantica e histérica romana), mas
também os atos ou condutas eivados de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, qual seja, a culpa em sentido estrito (quase-delito). Essa distingao
entre dolo e culpa ficou conhecida no Direito Romano, e assim foi mantida no
Cadigo francés e em muitos outros diplomas, como delitos e quase-delitos.
Essa distingdo, modernamente, ja ndo possui maior importancia no campo da
responsabilidade. Para fins de indenizagéo, importa verificar se o agente agiu
com culpa civil, em sentido lato, pois, como regra, a intensidade do dolo ou
da culpa n&o deve guardar o montante da indenizacédo, embora o presente
Cdodigo apresente dispositivo nesse sentido (art. 944, paragrafo unico). A
indenizagao deve ser balizada pelo efetivo prejuizo®®2.

Prosseguindo, Cabral aponta ser a gramatica do direito penal a mais adequada
para auxiliar na descrigdo do conceito de culpa na improbidade administrativa, ante a
proximidade que possui com o direito sancionador e, consequentemente com a o
instituto da improbidade, permitindo que a culpabilidade possa se enquadrar na
afericao pratica de atos improbos.

Quanto ao conceito de culpa, Binenbojm?!33 resumidamente define a conduta
culposa como o ato decorrente de negligéncia, imprudéncia e impericia.

Ja Munhoz de Mello, aduz que, “no caso da conduta meramente culposa, em
que o sujeito age com negligéncia, impericia ou imprudéncia, também pode ser
adotado modo de agir diverso, diligente e prudente, evitando-se assim a configuragéo
do comportamento proibido”34,

Osorio, por sua vez, conceitua a culpa na improbidade administrativa como:

[...] basicamente, na violagdo de deveres objetivos de cuidado, sendo
normalmente identificada nas modalidades de impericia, negligéncia ou
imprudéncia. O agente nao tem a intengédo, nem a vontade de praticar o fato

132 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: obrigagdes e responsabilidade civil (Coleg&o de Direito Civil,
v. 2). 17. Ed. Séo Paulo: Atlas, 2017.
133 BINENBJOM. Gustavo. O direito administrativo sancionador e o estatuto constitucional do poder
punitivo estatal: possibilidades, limites e aspectos controvertidos da regulagéo do setor de revenda de
combustiveis. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, edicdo especial —administragao
publica, risco e seguranga juridica, p. 468-491, 2014.
134 MELLO. Rafael Munhoz de. Sang&o Administrativa e o principio da culpabilidade. Revista de
direito administrativo e constitucional. Belo Horizonte, ano 5, n.22, p.25-27, out./dez.2005. Disponivel
em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/624/77
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ilicito e proibido, mas acaba cometendo o ato reprovado por uma atitude
culposa, equivocada, por uma falta de cuidado ou de atengdo”'%,

Para Masson o elemento configurador da culpa se resume a aceitagédo ou
desejo do agente de praticar uma conduta perigosa, sendo o enfoque voltado a
vontade do agente em praticar o ato.

Sobre o tema, também é preciso citar a ligdo de Fazzio Junior quanto a culpa
na improbidade administrativa: [...] “significa a vontade direcionada ao fato (por
exemplo, dispensar licitagdo), embora o resultado — lesdo ao erario — possa nao ser
desejado pelo agente”'36,

A partir disso, entende-se por culpa, a conduta praticada pelo agente
consubstanciada pela imprudéncia, negligéncia ou impericia, ndo alcangando o
resultado almejado pelo infrator que, teria condi¢ées de impedir o ato ilicito se fosse
mais cauteloso.

A improbidade administrativa culposa também possui fundamento
jurisprudencial do STJ, conforme acordao proferido pelo Ministro Sérgio Kukina no
Agravo Interno no Recurso Especial n° 1.585.939 PB, onde considerou “indispensavel,
para a caracterizagao de improbidade, que a atuagcado do agente seja dolosa, para a
tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos
eivada de culpa grave, nas do artigo 10"1%7.

No ambito da improbidade administrativa, existem trés modalidades de culpa,
quais sejam, negligéncia, imprudéncia e impericia, todas ja mencionadas no presente
topico.

Tratando primeiramente da negligéncia, Nucci conceitua que “é a forma
passiva, inerte, material e psiquicamente, por descuido ou desatengao, justamente

quando o dever de cuidado objetivo determina de modo contrario”38,

135 OSORIO. Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestéo publica, corrupgéo,
ineficiéncia. 4. Ed. rev. e atual. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018. P.388

136 FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. P.134.
Sao Paulo: Atlas, 2012.

3"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n® 1.585.939-PB.
Relator: Ministro Sérgio Kukina. Disponivel em:
http://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2016004
44041 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea

138 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p.187. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014.
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Em relagdo a imprudéncia, € suficiente a definigdo dada por Estefam e Rios:
“[...] com a quebra de regras e conduta ensinada pela experiéncia, consiste no agir
sem precaucao, precipitado, imponderado”13°.

Diante disso, a imprudéncia é a conduta praticada pelo agente com descuido,
ja a negligéncia é a omissdo de uma conduta esperada para certa situagao.

Por ultimo, vem a impericia que, para Masson: “[...] consiste na falta de
conhecimentos técnicos ou habilitagdo para o exercicio de profissdo ou atividade.14%”

A partir disso, sera considerado imperito o individuo que causar dano a outrem
por auséncia de habilidade ou conhecimento técnico ao desempenhar suas fungoes
laborais.

Antes da vigéncia da Lei n° 14.230/21, a Lei de Improbidade Administrativa
previa a responsabilidade do agente infrator por ato culposo que ocasionasse danos

ao erario, conforme se extrai da antiga redagao do artigo 10 da Lei n°® 8.429/92:

Constitui ato de improbidade administrativa que causa les&o ao erario qualquer
agado ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriagao, malbaratamamento ou dilapidagcdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no artigo 1° desta lei;

Assim, se o0 agente publico causar prejuizos a Administragdo Publica por meio
de: desvio de bens publicos de interesse publico, para suprir interesse privado; se
apoderar de bem publico ilicitamente como proprietario; e esbanjar ou desperdicar
bens publicos, através de conduta culposa ou dolosa, restaria configurado o ato
improbo, passivel de puni¢ao ao infrator, desde que devidamente comprovado.

Portanto, € perceptivel a importancia da investigacao defensiva para comprovar
a culpa na improbidade administrativa, uma vez que, trata-se de demanda com
transparente necessidade de imposigao da ideia de igualdade de oportunidades entre
as partes no processo, em se tratando de demanda cuja competéncia para proposi¢cao
€ do Ministério Publico, o qual, dispde de ampla estrutura e recursos disponiveis para
participar e realizar os atos processuais, como por exemplo a producao de provas, se
comparado com acusado.

Por isso, objetivando evitar o desequilibrio processual entre os sujeitos da lide,

devera o julgador conduzir o processo de forma imparcial, na busca do valor juridico

139 ESTEFAM, André; RIOS GONCALVES, Victor Eduardo. Direito Penal Esquematizado, p.251. Sao
Paulo: Saraiva, 2012

140 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: Parte Geral — vol. 1. 9. p.314. ed. S30 Paulo:
Método, 2015
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da justica, em atencao a sistematica do direito sancionador, com plena observancia
do instituto, bem como das disposi¢des legais previstas no ordenamento juridico
brasileiro sobre o tema, oportunizando as partes as mesmas condigdes de
participacdo na demanda, principalmente quanto a distribuicdo do dnus probatério de
modo que ndo venha acarretar prejuizos em deciséo posterior.

Para se obter um julgamento justo e correto, especificamente em relagcéo a
culpa na improbidade administrativa, devera o érgao ministerial, autor da acgao,
produzir elementos probatérios por todos os meios admitidos, que efetivamente
comprovem a pratica do ato improbo por negligéncia, imprudéncia ou impericia que,
consequentemente tenha ocasionado danos aos cofres publicos, unica hipétese que
prevé modalidade culposa, segundo artigo 10 do dispositivo legal, estando em
conformidade com a exposicéo fatica descrita na exordial, sendo oferecido ao réu a
mesma chance, pelos mesmos meios probatérios, de provar sua inocéncia quanto as
acusacoOes feitas ou, ao menos levantar questionamentos sobre a robustez das
evidéncias acusatorias expostas, ja que, em caso de vicio, ndao estara preenchido o
pressuposto da comprovacao do ato improbo, que vai resultar na improcedéncia da

acao de improbidade administrativa.
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3.4. A Investigagao Defensiva e a Prova - Comprovacao de inexisténcia de Dano

ao Erario e Enriquecimento llicito

Assim como como foi procedido no topico anterior, neste também é
indispensavel trazer alguns aspectos relevantes do instituto da investigagcao
defensiva, e seu uso como prova.

O referido procedimento investigatério, para Oliveira, € uma maneira da defesa
recolher provas de seu préprio interesse que sejam relevantes ao caso concreto, de
forma independente a investigagcédo oficial, demonstrando seu direito através de
elementos probatérios a seu favor que poderiam ser ignorados, participando da
fixagdo do objeto do processo, bem como do acesso antecipado das questdes de fato
e direito suscitados pelo demandante, tendo um conhecimento tempestivo dos
argumentos contrarios e, a possibilidade de prolongar as investigacdes, dentro dos
conceitos éticos, para tomar medidas praticas aos seus interesses.

A partir disso, se mostra como uma forma de demonstrar a auséncia de indicios
de autoria e materialidade do delito imputado ao acusado, ou mesmo hipétese de
excludente de ilicitude ou culpabilidade, tendo o poder de influenciar o livre
convencimento motivado do julgador.

Nos ensinamentos de Franklyn Roger Alves Silva, a investigacédo defensiva é
de suma importéncia para a juntada de informagdes e elementos capazes de
direcionar a resisténcia a pretensao acusatoria, entregando a defesa a previsibilidade
e controle de seus atos processuais, além de oportunizar a amplitude de
oportunidades de produzir provas e coletar dados e informagdes que ajudem a
contrapor os argumentos da exordial.

O autor entende que o procedimento investigatoério serve para:

[...] permitir a coleta de elementos que fornegcam a construgdo de teses
defensivas baseadas em certos fatos; favorecer a aceitacdo dessas teses
defensivas; permitir a formacdo de um percurso defensivo no processo
quando o agente tenha parcela de responsabilidade pelo fato praticado;
desanuviar a percepgao da defesa quanto a oportunidade e conveniéncia na
aceitacdo de instituto despenalizadores; antecipar a visualizacao de futuras
colidéncias de defesa entre acusados; refutar a validade de provas
produzidas pela acusagéo; ou até mesmo na propria elucidagao da conduta
criminosa, nesse caso, situagdo mais comum quando a vitima quiser
participar da apuragéo por meio de investigagdo propria'*L.

141 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigagdo criminal direta pela defesa. Salvador: Juspodivm, 2019,
p. 424-425
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Ainda no ambito doutrinario, Edson Luis Baldan!4? entende que, o papel da
investigacao defensiva desenvolvida pelo defensor aprimora técnica e cientificamente
a investigagao policial feita pela policia judiciaria e o érgdo ministerial em sede de
inquérito, influenciando também no surgimento da fung&o de investigador privado, na
valorizag&o das disciplinas relacionadas ao direito penal (criminologia, medicina legal,
etc.), no protagonismo do advogado como produtor de provas, na importancia do 6nus
de motivagao judicial para admitir a denuncia e, na qualificagdo da prova com
observancia ao direito sancionador e a paridade de armas que permita maior
proximidade da verdade no processo.

O instituto, pelo fato de poder ser utilizado em qualquer fase processual ou
momento prévio a sua instauragao, permite a antecipacao de diligéncias relevantes
com intervencao efetiva na parte inicial da persecucdo penal e, também aufere
beneficios no aspecto negocial, relacionada a orientagdo do acusado pelo defensor
sobre a aceitagao e aplicacédo de institutos despenalizadores, como por exemplo, a
formalizacao de acordo.

Logo, considera-se a investigagao defensiva, como o processo de juntada de
provas, por todos os meios legais admitidos, realizado pela defesa em resposta a
alegacoes e imputacdes feitas pelo autor em desfavor ao réu do processo, com
objetivo de comprovar sua inocéncia ou questionar a legalidade dos elementos
probatorios acostados pela parte contraria, sendo uma pratica comumente utilizada
em diversos contextos legais, dentre os quais, cabe citar os casos envolvendo
improbidade administrativa.

Ao mencionar o instituto da improbidade administrativa, cabe salientar que
existem trés hipoteses de caracterizacdo do ato improbo, das quais, nesse topico,
serao evidenciados o enriquecimento ilicito e os danos ao erario publico.

Primeiramente, sera abordado o enriquecimento ilicito, legalmente previsto no
artigo 9° da Lei de Improbidade Administrativa, que ocorre quando o agente publico
ou terceiro se beneficia ilegalmente através de vantagem patrimonial indevida em

razao do cargo ou funcéo exercidos na Administragao Publica.

142 BALDAN, Edson Luis. Investigagéo defensiva: o direito de defender-se provando. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 64, jan./fev. 2007, p. 270-271
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O enriquecimento ilicito na Lei de Improbidade Administrativa corresponde as
condutas do agente publico ou de pessoa a ele equiparado que ocasionem em
aumento patrimonial particular em desvalia do patrimdnio da coletividade.

Nessa situagdo, a configuracdo da improbidade administrativa depende do
preenchimento de quatro requisitos, sendo o primeiro relacionado ao recebimento de
vantagem patrimonial indevida pelo agente publico, cuja vantagem deve ser
economicamente apreciavel, correlacionada ou ndo com dano ao erario, ja que, o
agente publico é remunerado para exercicio das fungdes inerentes ao cargo obtido,
que néo se revestem de ilegalidade

Nao obstante a isso, a vantagem ilicita precisa estar ligada as fungdes
desempenhadas pelo agente, incorrendo no desrespeito aos principios da probidade,
honestidade e boa-fé, ou seja, trata-se de obtencéo de vantagem por comportamento
torpe, desonesto e imoral do agente.

O terceiro pressuposto, diz respeito ao conhecimento da conduta ilicita
praticada e da vantagem ilegal auferida, pelo préprio agente publico, restando
configurado o dolo. Por fim, como quarto e ultimo requisito, € necessario demonstrar
0 nexo causal entre a conduta ilicita do agente e o recebimento da vantagem indevida,
nao sendo cabivel o enriquecimento que nao possua relagdo com a renda do agente.

Passando para a outra situagcdo geradora da improbidade administrativa,
destaca-se a ocorréncia de dano ao erario por conta de perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens da Administragcdo Publica,
devido a conduta dolosa ou culposa do agente publico infrator, conforme texto do
artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa.

Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves traz o conceito de erario, simultaneamente

com a diferenciagao quanto ao patrimdnio publico:

A expressdo “erario”, no caso, compreende os recursos financeiros
provenientes dos cofres publicos da Administracdo Publica direta e indireta,
bem como aqueles destinados pelo Estado as demais entidades
mencionadas no art. 1.° da LIA. Diferentemente, o vocabulo “patriménio
publico” possui conotagdo mais ampla e compreende ndo apenas os bens e
interesses econdmicos, mas também aqueles com contetdo nao econémico.
Oart. 1.°,§1.°,daLei4.717/1965 (Lei da Agao Popular) considera patriménio
publico “os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico ou
turistico™43,

143 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa: Direito Material e Processual. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2018. P. 124.
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De forma a configurar o ato improbo previsto no artigo 10, no ambito
jurisprudencial o Superior Tribunal de Justica entende que é extremamente importante
a demonstracio da prova da ocorréncia do dano, ndo podendo ser aceito mero dano
presumido, sob risco a seguranca juridica, além da chance de gerar uma hipotese de
improbidade administrativa inovadora e sem previsdo no ordenamento juridico.

Na doutrina, com fundamento na licdo de Pedro da Silva Dinamarco, ha um
reforgco desse entendimento, vez que, a caracterizagao do prejuizo ao erario depende
de efetivo dano de natureza patrimonial aos cofres publicos comprovado por elemento

probatorio, conforme se observa na transcri¢ao feita a seguir:

Ato lesivo é todo aquele portador de dano efetivo e concreto ao patrimdnio de
alguém. E preciso examinar o ato tal como ocorrido, tratando em seguida de
saber se dele decorreu dano. Para se ter um ato como lesivo, e, portanto,
indenizavel, é necessério que ele ja tenha causado dano. Logo, ha que se
deixar de lado exercicio de futurologia. Alias, em toda a disciplina da nulidade
dos atos juridicos em geral (privados ou publicos), o prejuizo concreto € que
justifica a anulacéo (pas de nulité sans grief). Dai o motivo para sé caber a
invalidacdo do ato ou o pedido de ressarcimento quando algum efetivo
prejuizo existir. Se o ato se realizou e ndo causou prejuizo algum, ou se
prejuizo algum foi provado (o que traz o mesmo resultado pratico, pois quod
non est in actis non est in mundo), a proclamacéo de eventual nulidade ou a
procedéncia do pleito ressarcitério nao tém lugar (DINAMARCO, 2001, p.
291)44,

Diferentemente das outras modalidades de improbidade administrativa,
pautadas apenas na presencga do dolo, o ato improbo decorrente de dano ao erario
também admitia, até a vigéncia da Lei n°® 14.230/21, a responsabilizagcao do agente
infrator que houvesse praticado a conduta ilicita de forma culposa, isto €, com
negligéncia, imprudéncia ou impericia, independentemente da vontade do agente,
sendo suficiente para determinar o acontecimento da improbidade administrativa.

Ja a conduta dolosa, prevista no texto do artigo ensejador da hipdtese em
destaque, pode ser considerada como a conduta protagonizada pelo agente com
intengdo de causar o prejuizo a Administragao Publica, dotado de plena consciéncia
acerca da ilegalidade revestida no ato praticado.

Contextualizando com o assunto exposto, Pazzaglini Filho!4> entende que, a

lesdo ao erario dolosa seria o ato praticado por agente publico ou terceiro, estando

144 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agéo civil publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. P.291
145 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: Aspectos

constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal. 7. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2018. P.69
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consciente da ilicitude da acao e, consequentemente do prejuizo causado, enquanto
a na culposa o agente pratica conduta involuntaria, porém esperada, em razao de seu
comportamento voluntario nutrido de desvio ético funcional e ma-fé.

O autor completa ainda que, ndo havendo a demonstragao de dolo ou culpa na
conduta do agente que tenha causado dano a Administragdo Publica, ndo ha que se
estabelecer ressarcimento do prejuizo, pois néo podera ser considerado ato improbo.

Com isso, verifica-se que a Lei de Improbidade Administrativa visa sancionar
0s agentes que, ao agirem de maneira desonesta, imprépria, desatenta, burlam o
sistema para obter beneficio indevido e acabam por prejudicar os cofres publicos.

A partir de todo o exposto, mais uma vez, a investigagcao defensiva se mostra
como elemento fundamental para comprovar a inexisténcia da improbidade
administrativa por enriquecimento ilicito ou danos ao erario, previstos nos artigos 9° e
10 da Lei de Improbidade Administrativa, respectivamente, ja que, oportuniza a defesa
produzir todos os elementos probatdrios possiveis permitidos, dispondo dos mesmos
meios utilizados pelo autor da demanda, Ministério Publico, potencializando assim, a
igualdade entre partes no processo e evitando, consequentemente, o desequilibrio
processual, sendo necessario salientar que o érgao ministerial se vale de estrutura e
recursos amplos e superiores para participar e realizar os atos processuais, como por
exemplo a produgéo de provas, os quais, nao podem ser aproveitados pelo acusado,
sendo plenamente viavel a aplicacao do instituto, nessa situacao.

Além disso, a investigacao defensiva como instrumento pratico para promogao
do equilibrio processual entre os sujeitos da lide quanto a distribuicdo do 6nus da
prova, depende de atuacao imparcial do julgador na conducgéo do processo, levando
em consideragao a sistematica do direito sancionador, o proprio instituto e os
regramentos especificos sobre o assunto legalmente previstos na legislagao patria.

Almejando um julgamento justo e correto, o procedimento investigatério
possibilita a defesa realizar, por meio de investigagdo oficial e investigagcéo prépria
dentro dos limites legais, a produgao de provas a fim de demonstrar sua inocéncia
quanto as imputacdes feitas pelo autor da acao, através elementos probatérios que
certifiquem o descabimento da improbidade administrativa ante a inexisténcia de
enriquecimento ilicito ou lesdo ao erario publico, por falta de preenchimento dos

pressupostos anteriormente expostos, 0os quais, sdo necessarios e ensejadores das
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hipoteses legais da configuracédo do ato improbo, sendo importante ressaltar que cabe
ao Ministério Publico, 6rgao competente para ajuizar a demanda, o 6nus de provar,
pelos mesmos meios disponibilizados a parte contraria, as alegagdes feitas em

desfavor do réu na peticao inicial, sob pena de nulidade da ag&o proposta.
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3.4.1 — O Incidente Probatério Defensivo (IPD)

De forma a suplementar a producéo probatdria, e de auxiliar, ou de se criar a
partir do zero, com objetivo de amplo poder de producdo de prova, fixa-se o
entendimento do incidente probatério defensivo, junto a agdo civil publica de
improbidade administrativa, visando promover amplo acesso a defesa dos réus.

A criagao de uma nova modalidade de producao de prova defensiva no ambito
da Acao Civil Publica (ACP) visa aprimorar o processo judicial, permitindo que a parte
interessada indique profissionais capacitados para realizar investigagcbes e produzir
provas com o intuito de serem utilizadas em processos judiciais.

Esses profissionais podem ser advogados ou escritorios de advocacia,
investigadores profissionais particulares ou peritos, desde que sejam devidamente
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ou em um banco de investigadores
profissionais ou peritos reconhecidos pelos Tribunais de Justica do Brasil. Uma vez
compromissados, esses profissionais tém a autorizacdo para adotar medidas
investigativas civis ou criminais necessarias para a coleta de provas a serem
apresentadas no processo judicial, especialmente no contexto de uma ACP, onde se
busca comprovar a existéncia de dolo (6nus do Ministério Publico) junto ao ato
praticado pelo agente, ou de culpa (6nus do agente acusado), demonstrando que o
ato fora precedido sem a intencdo da ma-fé.

A proposta inovadora consiste na implementagcao de um Incidente Probatorio
Defensivo (IPD), permitindo que a parte interessada, ao longo do processo e até a
prolacdo da sentenca, anexe as provas obtidas por meio dos profissionais
compromissados. Essas provas seriam submetidas a aprecia¢ao do Ministério Publico
(MP) e do juiz responsavel pelo caso, visando assegurar o principio do contraditorio
ao MP e o da paridade de armas das provas para analise, por parte do magistrado.
Apés a andlise do MP, o juiz podera decidir sobre eventual conduta do agente, com
base nas provas e nos padrdes probatorios apresentados.

O objetivo do Incidente de Prova Defensiva, pode se resumir em trés
subsituagoes especificas, sendo a fundamentagao da tese, requerimento de produgao
de provas que demandam de ordem judicial e impugnar as provas da acusagao.

Quanto ao objetivo de fundamentagao da tese, tém-se que a principal finalidade
de introduzir essa nova modalidade é proporcionar uma base soélida para a tese

defensiva da parte interessada. Ao permitir a indicagcao de investigadores profissionais
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particulares ou peritos, devidamente compromissados e registrados, a parte pode
obter provas detalhadas e robustas que sustentem sua argumentagao.

Esses profissionais especializados tém a capacidade de conduzir investigacdes
minuciosas, coletar dados relevantes e apresentar evidéncias que corroboram a
defesa. Com a utilizagdo dessas provas, a parte pode construir uma argumentagao
mais convincente e bem fundamentada, aumentando suas chances de sucesso no
processo judicial. A integridade e a credibilidade dos profissionais envolvidos
garantem que as provas obtidas sejam confiaveis e admissiveis em juizo, fortalecendo
a tese defensiva.

Ja o objetivo de produzir provas no processo que demandem decisao judicial,
pois, protegidas por sigilo legal, servem para robustecer as alegacdes até a sentenca.
Isso € particularmente importante em casos onde as provas existentes sao
insuficientes, ao passo que da parte contraria, € robusta, ou quando surgem novos
elementos que podem influenciar o desfecho da Acao.

A possibilidade de apresentar novas provas, submetidas a apreciagdo do
Ministério Publico e do juiz, assegura que todas as informagdes relevantes sejam
consideradas. Essa flexibilidade no processo probatério € essencial para a justica,
pois além de garantir a ampla defesa e a paridade de armas, permite que a verdade
dos fatos seja plenamente apurada e retratada o mais proximo possivel da realidade,
e considerada na decisao judicial.

Por fim, o resultado das novas provas deferidas pelo magistrado, incluindo as
eventuais provas que estejam sob sigilo legal, ou que encontram resisténcia, reflete-
nos chegar no terceiro objetivo, que € a de producido e impugnagao das provas
contrarias.

O Ministério Publico demanda provas que, necessariamente, remetem a uma
construcéo logica e narrativa, voltada para sancionar e condenar os direitos do agente,
haja vista que a Improbidade Administrativa possui sangdes meramente politicas e
materiais/patrimoniais. Logo, O IPD visa garantir justamente a produgdo dessa

“contraprova’.

A esse sentido, e claro que o Direito Processual Brasileiro € pautado nos
principios da civil law, em um conjunto de Leis, muito semelhante ao direito italiano,

traz-se, portanto, um comparativo entre o direito romano (civil law) e o direito
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americano (commom law), este ultimo, por sua vez, possibilitando a investigagao
defensiva como prova.
Abaixo, destacamos um quadro comparativo'*¢ que melhor ajuda a elucidar a

ideia acima proposta:

ESTADOS UNIDOS =

INTRODUEAO

Na Italia, a investigagdo defensiva,
também conhecida como
"investigazione difensiva", é um
instrumento processual que permite a
parte ré, ou ao investigado, realizar
diligéncias para buscar provas que
beneficiem sua defesa.

O modelo italiano de investigagao
defensiva é visto como um exemplo
de equilibrio e justica no processo
penal, garantindo que a defesa tenha
oportunidades reais de contestar as
provas apresentadas pela acusagao
e de construir uma defesa robusta e
bem fundamentada (1Library PT -
documents sharing platform) (Claudia
Seixas).

Nos Estados Unidos, a investigagéo
defensiva, também conhecida como
"criminal defense investigation", € um
processo fundamental para garantir o
direito a ampla defesa e a justica.
Através dela, a parte ré, ou o acusado,
tem a oportunidade de buscar e
analisar provas que podem fortalecer
sua defesa em um processo criminal.

Esta pratica é fundamental para
garantir um julgamento justo e
equilibrado, proporcionando a defesa
a oportunidade de contestar as provas
apresentadas pela acusacgao.

A National Association of Criminal
Defense Lawyers (NACDL), que
oferece uma vasta gama de recursos
sobre praticas de defesa criminal nos
Estados Unidos.

FUNCIONALIDADE

Ainvestigacao defensiva visa garantir
o contraditério e a ampla defesa,
principios fundamentais do direito
processual italiano

146 Quadro de Autoria Propria do Autor

Ainvestigacao defensiva visa garantir
que o acusado tenha acesso a
informagcdo e as ferramentas
necessarias para se defender de
forma justa e eficaz.

127



____ AUTONOMIADOADVOGADO |

O advogado pode coletar provas,
entrevistar testemunhas, solicitar
documentos e realizar pericias de
forma independente. Esta autonomia
€ essencial para que a defesa tenha
acesso aos MmMesmos  recursos
disponiveis a acusagao.

Permite a contratacao de
investigadores privados para ajudar
na coleta de provas, entrevistas com
testemunhas e realizagdo de
investigacbes de campo. Estes
investigadores s&o licenciados e
operam sob a direcdo do advogado
de defesa. As provas nao precisam
estar vinculadas ao teor do processo.

| REGRAS E REGULAMENTACAO FORMALIDADES E REGISTRO:

As atividades de investigacao
defensiva devem ser documentadas
formalmente. Isso inclui o registro das
entrevistas com testemunhas e a
catalogagdo de provas, garantindo
transparéncia e a possibilidade de
revisao.

Investigadores e advogados devem
seguir estritas regras de ética e
conduta profissional. Isso inclui a
proibigdo de enganar testemunhas ou
alterar provas. Qualquer evidéncia
obtida de forma ilicita pode ser
inadmissivel em tribunal e pode
resultar em sangdes contra o
advogado.

| PROVASCOLHIDAS |

As provas obtidas pela defesa podem
ser apresentadas durante a audiéncia
preliminar ou no julgamento,
contribuindo para um exame mais
equilibrado dos fatos. O juiz pode
avaliar essas provas juntamente com
as da acusagao, permitindo uma
apreciagao equitativa.

A defesa pode solicitar documentos
e outros materiais que possam ser
relevantes para o caso. Isso pode
incluir registros medicos, historicos
escolares, relatérios de emprego,
entre outros.

Nos EUA, a pratica da discovery
exige que ambas as partes
compartilhem as provas relevantes
que planejam usar no julgamento.
Isso garante que a defesa tenha
acesso a todas as evidéncias da
acusacao e vice-versa.
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DIREITO AO SILENCIO

Testemunhas e envolvidos tém o
direito de se recusar a colaborar com
a investigacao defensiva,
similarmente ao direito de néo
incriminar a si mesmos. No entanto, a
defesa pode insistir na coleta de
provas mediante requisicdes formais.

Testemunhas tém o direito de se
recusar a cooperar com a defesa. No
entanto, a defesa pode convocar
testemunhas para depor em tribunal
sob juramento, onde sao obrigadas a
responder perguntas.

CARACTERISTICAS

A investigacao defensiva pode ser realizada em qualquer fase do processo
penal, desde a investigacao preliminar até o julgamento em segundo grau, e
deve ser conduzida por um advogado ou investigador privado. O acusado
tem o direito de estar presente, fazer perguntas as testemunhas e obter
copias dos documentos coletados. Os resultados dessa investigagao sao
valiosos para fundamentar a tese defensiva, requerer novas provas e
impugnar as provas da acusagao, desempenhando um papel crucial na

busca por justica.

LIMITAGOES

o A investigacdo defensiva néo
sera usada para obter provas ilicitas
ou opor resisténcia injustificada ao

processo.

o Também ndo podera ser
usada para aliciamento de
testemunhas.

o Por fim, deverda ter a

necessidade de autorizacao judicial
para coleta de dados sensiveis ou
informacdes sigilosas.

advogado podera coletar
utilizando-se dos meios necessarios
independentes de ordem judicial. Em
alguns casos as provas coletadas
poderdo ter
processo, mas que poderdo ser
usadas
depoimento da parte ou testemunha.

A investigacdo defensiva nao

serd usada para obter provas ilicitas
ou opor resisténcia injustificada ao
processo.

O investigador contratado pelo
provas

teor divergente do

para descredibilizar o

REGRAS

o As regras de investigacao
defensiva sdo dispostas em
Legislacédo Federal.

e As regras de investigacdo defensiva sao
pautadas pelas praticas e costumes
préprios da COMMOM LAW.

e Ainda, desde que
Emenda

respeitadas a 42
Constitucional dos Estados

Unidos, podendo o investigador agir da
forma que lhe aprouver.

e Esses processos sdo

regulados por

normas profissionais e leis estaduais que
garantem a integridade das investigacdes e
a protecédo dos direitos de todas as partes.
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Denota-se do presente quadro comparativo, que mesmo o Direito Italiano prevé
a investigacao defensiva como prova, inclusive até em instancia superior, ao passo
que o direito de prova defensiva, nos Estados Unidos, permite, inclusive, o
compartilhamento de provas entre ambas as partes.

Ambos os sistemas destacam a importéncia da investigagdo defensiva como
um direito fundamental da parte ré ou do acusado. Este direito assegura que a defesa
possa construir uma tese solida, identificar falhas nas provas da acusagao e requerer
a producado de novas provas. As limitacbes impostas, como a proibicdo de obter
provas ilicitas e a necessidade de operar dentro dos limites legais e éticos, sao
essenciais para manter a integridade do processo judicial.

Sucessivamente, a integridade e a credibilidade dos profissionais
compromissados sdo fundamentais para o sucesso dessa modalidade. Portanto,
estabelece-se que, caso se verifique a utilizacdo de provas falsas por parte desses
profissionais, havera severas consequéncias, incluindo a possibilidade de perda da
inscricdo na OAB ou perante o Tribunal de Justica, além da obrigacéo de reparar os
danos causados. Tal medida visa garantir a ética e a responsabilidade na produgéo e
apresentacao de provas, preservando a justica e a confianga no sistema juridico.

A deciséo judicial que admite ou nao o incidente € de extrema importancia, pois
dela pode depender a extingdo da sangao condenatoria ao agente supostamente
infrator. Caso a decisao do juiz seja desfavoravel a admisséao do incidente e da prova
de investigagdo defensiva, cabe recurso de Agravo de Instrumento ao Tribunal
competente, com vias de fundamento no Tema 988 do STJ, que mitiga o artigo 1.015
do CPC, onde o Tribunal avaliara a admissibilidade da produgcado dessa prova e sua
capacidade de influenciar na decisao de primeiro grau da agao. Essa possibilidade
recursal assegura que a parte tenha a oportunidade de contestar a decisao e buscar
uma reavaliagdo do caso em instancia superior.

A introducéo dessa modalidade de produgao de prova defensiva e do Incidente
Probatério Defensivo no ambito da ACP representa um avango significativo no
processo judicial brasileiro, proporcionando as partes maior flexibilidade e ferramentas
para a defesa de seus direitos. Ao permitir a utilizacdo de profissionais especializados
e compromissados, assegura-se a obtencdo de provas robustas e confiaveis,

contribuindo para a eficacia e a justica no julgamento das agdes civis publicas.
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3.5. Afastamento do Dolo e Comprovacao de Culpa — Revaloragao das Provas

nas Ac¢oes Civis Publicas em andamento para afastar a condenagao

Conforme ja abordado ao longo do presente, a improbidade administrativa,
brevemente definida como o conjunto de atos praticados por agentes publicos que
violam principios éticos e legais relacionados a Administragdo Publica, possui trés
categorias motivadoras da sua configurag&o: enriquecimento ilicito, danos ao erario e
violagao aos principios da Administragao Publica.

Especificamente na hipotese do artigo 10 da Lei de Improbidade, havia previsao
do dispositivo legal para a modalidade culposa em caso de ato improbo que
ocasionasse lesdao ao erario, para além da espécie dolosa, admitida em todos os
casos de improbidade como elemento fundamental para sua caracterizacgéo.

O elemento subjetivo culpa, de acordo com Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves é conceituado como a pratica, pelo agente publico, de ato voluntario desprovido
de atencéo e cuidados exigidos para nao produzir o resultado ilicito, fazendo uso
referencial do conteudo produzido por Francesco Carrara, para o qual, a
representacédo da culpa esta na debilidade do intelecto.

Por sua vez, Bittencourt define como “a inobservancia do dever objetivo de
cuidado manifestada numa conduta produtora de um resultado ndo querido, mas
objetivamente previsivel’14.

A culpabilidade exige a presenca de uma conduta voltada a atingir certa
finalidade, porém, por conta da violagdo de um dever de cuidado, a finalidade
almejada se torna ilegal, necessitando de previsdo expressa no ordenamento juridico,
como se observa na redagao do artigo 10 da Lei n°® 8.429/92.

O doutrinador Margal Justen Filho apresenta entendimento acerca da
possibilidade de enquadramento da modalidade culposa em alguns casos de lesédo ao
erario:

Deve-se ter cautela para evitar a generalizagdo da configuragdo da
improbidade sem dolo em todos os casos do art. 10. Apenas alguns deles é
que comportam essa possibilidade. A esmagadora maioria das condutas
descritas no art. 10 compreende o dolo genérico como elemento subjetivo.

Admite-se, no entanto, a culpa em situagdes excepcionais, especialmente
nas hipoteses em que a lesdo aos cofres publicos se aperfeicoa em virtude

147 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. p.543
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da omissdo da adocado de providéncias indispensaveis a defesa dos
interesses e bens colocados sob guarda de um agente estatal'*®,

Waldo Fazzio Junior, elenca a conduta ilicita que efetivamente prejudique os

cofres publicos e 0 nexo causal entre a conduta e o0 dano como requisitos a serem

observados ao configurar a hipétese de ato improbo ja citada anteriormente:

A conduta que caracteriza a improbidade administrativa lesiva ao erario,
expressa no art. 10 da Lei ,° 8.429/92, pode se qualquer agdo ou omissao
dolosa bem como qualquer agdo ou omissao culposa. Também sao improbos
o relaxado e o desidioso. Nao tanto quanto os que laboram nos dominios da
ma-fé, mas tdo prejudiciais quanto. Deixar as portas abertas e abrir portas,
nessa area, proporcionam os mesmos resultados nocivos'#°.

Assim, sinteticamente, a acédo culposa pautada pela pratica de ato improbo

exige: |) violagdo do dever objetivo de cuidado; Il) previsibilidade subjetiva; IIl)

resultado ou significado previsto no tipo de improbidade; 1V) relagdo entre a violagéo

ao dever de cuidado e o resultado.

Ja o dolo na improbidade administrativa refere-se a pratica intencional de atos

que desrespeitem os principios da Administragdo Publica, ou seja, considera-se uma

conduta improba, na qual, o individuo tem vontade de produzir o resultado, estando

consciente da ilicitude do ato, agindo, portanto, com desonestidade, ma-fé e

deslealdade, prejudicando os entes publicos em beneficio préprio, se aproveitando do

cargo publico exercido.

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Perangeli dissertam que:

“O dolo é o querer do resultado tipico, a vontade realizadora do tipo objetivo.
O nosso codigo fala em dolo no seguinte sentido: ‘quando o agente quis o
resultado’ (art. 18, I). Assim sendo, para que um sujeito possa querer algo
como, por exemplo, o ‘querer pintar a igreja da Antuérpia’, que havia na
conduta de Van Gogh ao pinta-la, ele necessariamente deve também
conhecer algo: Van Gogh devia conhecer a igreja de Antuérpia e os meios
que necessitava para pinta-la. Todo querer pressupde um conhecer. Acontece
o0 mesmo com o dolo, pois € um querer. O conhecimento que este ‘querer’
pressupde € o dos elementos do tipo objetivo no caso concreto”'%°

De igual modo, Cezar Roberto Bitencourt:

148 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 889.
199 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa. Sao Paulo: Atlas, 2015. P.304

150 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, pp.

480-481.
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“Para essa teoria, tida como classica, dolo é a vontade dirigida ao resultado.
Para Carrara, seu mais ilustre defensor, o dolo ‘consistente na intengdo mais
ou menos perfeita de fazer um ato que se conhece contrario a lei’. A esséncia
do dolo deve estar na vontade, ndo de violar a lei, mas de realizar a agéo e
obter o resultado. Essa teoria ndo nega a existéncia da representagao
(consciéncia) do fato, que é indispensavel, mas destaca, sobretudo, a

importancia da vontade de causar o resultado”*%?,

Todavia existem certas situacdes € possivel proceder com o afastamento do
dolo, indicando a auséncia deliberada de cometer o ato improbo, ndo movida pela ma-
fé, e sim, por equivocos, desconhecimento da ilegalidade, equivocada interpretagcao
da norma reguladora, atuagao de boa-fé, falta de intengao de causar danos ao ente
publico prejudicado, entre outros, comprovando, dessa forma, o cometimento da
improbidade administrativa por conduta culposa.

A fim de atingir a tematica proposta nesse topico, também se faz necessario
tratar do instituto da revaloragdo de provas, que pode ser conceituada como a
capacidade do tribunal ou instancia revisora superior de reanalisar questao de direito,
qual seja, o cotejo de valor dado a prova pela instancia inferior durante o tramite
processual e do valor atribuido pelo ordenamento juridico, com intuito de garantir que
a decisao proferida seja justa, com base em uma analise correta e detalhada sobre os
elementos probatorios apresentados.

Em outros termos, € o enfrentamento do valor probatério estabelecido pela
instancia inferior com o valor a ela atribuido pela lei, por parte do tribunal superior, ou
seja, ha uma verificagao se a producao do elemento probatério € admitido e se esta
conformidade com a norma reguladora vigente, caso tenha.

O referido instituto, se baseia no principio da livre conviccdo motivada,
concedendo ao julgador liberdade para formar seu livre convencimento motivado
acerca do caso, com base nas provas e evidéncias juntadas pelos sujeitos da lide,
nos autos processuais, além disso, trata-se de uma garantia as partes envolvidas para
que tenham oportunidades justas de produzir todos os elementos probatérios em
direito admitidos, segundo o devido processo legal.

Importante salientar que a revaloracdo de provas cumpre somente avaliar a
razoabilidade da decisdo proferida pela instancia inferior baseado nas provas
disponiveis, isto €, analisar o valor juridico dado aos elementos probatérios, n&o

podendo, todavia, reexaminar completamente as provas, sob pena de violar o

151 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, pp. 333-334.
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conteudo das sumulas n° 07 do STJ e n°® 279 do STF, que vedam expressamente o
reexame probatorio.

Nesse diapasao, Mancuso, fala da distingao entre revaloracdo e reexame de
prova, com fundamento no Agravo Regimental no Recurso Especial n® 420.217 SC,

julgado no STJ:

O discrimen entre reexame e valoragao da prova ficou bem extremado neste
outro julgado do STJ: “A valoragdo da prova refere-se ao valor juridico desta,
sua admissdo ou ndo em face da lei que a disciplina, podendo ser ainda a
contrariedade a principio ou regra juridica do campo probatério, questao
unicamente de direito, passivel de exame nesta Corte. O reexame da prova
implica a reapreciacdo dos elementos probatérios para concluir-se se eles
foram ou n&o bem interpretados, constituindo matéria de fato, soberanamente
decidida pelas instancias ordinarias, insuscetivel de revisdo no recurso
especial™®?,

Marinoni®3 considera que, a revaloracdo probatdria € momento anterior a
relagao fato-prova, na qual, estao introduzidas as questdes relacionadas a afericao de
licitude da prova, qualidade da prova necessaria para a validade do ato juridico ou
para o uso de certo procedimento, objeto da convicgado, 6nus da prova, convicgao
suficiente diante da lei processual e do direito material, e da idoneidade das regras de
experiéncia e das presuncdes.

Para Athos Gusmao Carneiro, a revaloracdo da prova sé cabe quando ha
afronta a lei federal, citando voto do Ministro Rodrigues Alckmin no Recurso
Extraordinario n° 84.699:

“O chamado erro de valoragdo ou valorizagdo das provas, invocado para
permitir o conhecimento do recurso extraordinario, somente pode ser o erro
de direito, quando ao valor da prova abstratamente considerado. Assim, se a
Lei federal exige determinado meio de prova no tocante a certo ato ou negdcio
juridico, decisao judicial que tenha como provado o ato ou negdcio por outro
meio de prova ofende ao direito federal. Se a Lei federal exclui certo meio de
prova quanto a determinados atos juridicos, acérdao que admita esse meio
de prova excluido ofende Lei federal. Somente nesses casos ha direito
federal sobre prova, acaso ofendido, a justificar a defesa do jus constitucionis.
Mas quando, sem que a Lei federal disponha sobre valor abstrato de certos
meio de prova, o julgado local, apreciando o poder de convicgéo dela, conclua
(bem ou mal) sobre estar provado, ou ndo, um fato, ai ndo se tem ofensa ao
direito federal; pode ocorrer ofensa (se mal julgada a causa) ao direito da
parte. Nao cabe ao STF, sob color de “valorar a prova”, reaprecia-la em seu
poder de convicgao, no caso, para ter como provado o que a instancia local

12 MANCUSO, R. C. Recurso extraordinario e recurso especial. 9. ed., rev., ampl. e atual. com a
Reforma do Judiciario (EC 45/2004). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.172 (Série Recursos
no Processo Civil, v. 3)

133 MARINONI, L.G.Reexamedaprovadiantedosrecursosespecialeextraordinario. Revista Juridica,
Sapucaia do Sul, v. 53, n°® 330, p. 17-33, abr. 2005.
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disse nao estar. Seria, induvidosamente, transformar o recurso extraordinario
em uma segunda apelagéo, para reapreciagao de provas (que consideraram
mal apreciadas), quanto a fatos das causas™*®.

Consoante a posicdo do Superior Tribunal de Justica, ocorre a revaloracao da
prova ou de dados explicitamente admitidos e delineados no decisério recorrido
quando, para que se possa em tese examinar as pretensdes ventiladas pelos
recorrentes, bastar a mera releitura dos fatos delineados no acérdao atacado, sendo
dispensavel compulsar os autos processuais.

Esse instituto € responsavel pela correcdo de possiveis erros judiciais em
busca de garantir a justica, atuando como reflexo do sistema legal em assegurar uma
analise completa e detalhada das evidéncias juntadas durante o tramite processual
para fundamentar posterior decisdo do caso concreto.

Prosseguindo com a exposi¢do argumentativa, depois de trazer os principais
aspectos dos elementos subjetivos da improbidade administrativa e do instituto da
revaloragao das provas, € preciso iniciar o debate proposto nesse topico.

Como ja fora outrora demonstrado no presente trabalho, a improbidade
administrativa admitia a modalidade culposa na pratica de ato improbo que
prejudicasse o erario publico, entretanto com a vigéncia da Lei n° 14.230/21, houve a
revogacao da culpa como elemento subjetivo para caracterizagdo da improbidade,
sendo cabivel somente a comprovacgao do dolo na conduta ilicita cometida pelo agente
publico.

Por se tratar de recente alteracéo, se faz interessante analisar a aplicagao das
novas mudangas previstas no atual dispositivo legal em agbes que envolvem a
improbidade administrativa, cujo processo, ajuizado anteriormente ao advento da
nova lei e seguindo o regramento ora revogado, se encontra em plena tramitagao,
com intuito de afastar eventual condenacédo em desfavor do acusado.

Importante frisar que, conforme o julgamento do Tema 1.199 do STF, a
aplicacao retroativa da Lei n° 14.230/21 fica restrita aos processos em tramite
processual, ou seja, ndo € cabivel em execugdes e processos com transito em julgado.

Em um processo instaurado anteriormente a Lei n° 14.230/21, cuja a sentenga
proferida pelo julgador de primeira instancia determinou a condenagdo do acusado

por pratica de ato improbo na modalidade culposa, ha a possibilidade da instancia

154 CARNEIRO. Athos Gusmao. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno. 72 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p 37
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superior utilizar o instituto da revaloragdo de provas para reanalisar o valor juridico
definido as provas juntadas pelas partes nos autos processuais, sob justificativa de
readequacao do caso concreto as novas disposi¢des trazidas pelo regramento vigente
sobre a improbidade administrativa.

Falando especificamente do atual dispositivo legal, uma das principais
alteragdes trazidas sobre o assunto, foi a extingdo da modalidade culposa de
improbidade administrativa, sendo admitido apenas o ato improbo doloso, onde o
agente tem intencado de pratica-lo, prejudicando a Administragao Publica, com isso, a
necessidade envolvida na revaloragao das provas € ainda maior, para que, ocorra a
revisdo dos elementos probatdrios ja apresentados, a fim de averiguar seu encaixe e
relevancia para a configuragao da improbidade administrativa dolosa.

Uma vez que, houve a revogacao da modalidade culposa de improbidade, e a
incompatibilidade dos documentos probatérios anexados ao processo com a
caracterizacao do dolo na conduta ilicita do réu, ndo ha que se falar em pratica de
improbidade administrativa pelo sujeito passivo, ante a auséncia de preenchimento de
um dos pressupostos ensejadores da proposicdo de acado de improbidade
administrativa, qual seja, a comprovagado do dolo no ato realizado pelo acusado,
conforme exigéncia expressa na Lei n® 14.230/21.

Diante da nao configuragdo de improbidade administrativa, cabe ao julgador
reformar a decisdo de primeira instancia, determinando a nulidade da acido de
improbidade administrativa e, consequentemente, o afastamento da condenagao do

acusado por falta de elemento subjetivo do tipo de improbidade.
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CAPITULO 4 — TIPIFICAGAO E TRANSUBSTANCIAGAO DO DOLO NO ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: A CARACTERIZAGAO DA PROVA DO DOLO
NO FATO TiPICO DA IMPROBIDADE

4.1 — Possibilidade e Contraponto da Produc¢ao De Prova na A¢ao Civil Publica.

Em acbes de improbidade administrativa, o réu enfrenta uma série de desafios
que podem comprometer sua capacidade de defesa. Uma das principais dificuldades
reside na falta de acesso a informagdes e documentos cruciais para embasar suas
alegacoes.

Além disso, os custos elevados associados a producao de provas representam
outro obstaculo significativo para o réu. Pericias e exames técnicos, muitas vezes
indispensaveis para a elucidagcdo de questdes complexas, demandam recursos
financeiros consideraveis. Para individuos ou entidades sem condi¢des financeiras
robustas, esses custos podem ser proibitivos, limitando a capacidade de reunir
evidéncias que sustentem a defesa. Este cenario é particularmente desafiador para
réus que nao tém acesso a fundos publicos ou que ndo podem arcar com as despesas
elevadas sem comprometer seriamente suas finangas.

Para tanto, se faz necessario que a produgao da prova, na acgao civil publica
que investiga atos de improbidade, seja distribuida de forma dinamica, cabendo ao
réu na agao, provar suas alegagdes de fato, e, atualmente, provar que nao houve dolo
em suas agoes.

Nesse sentido, Renato Fazanaro'®® destaca que, a fungdo da prova é provar os
fatos que se alega no processo. Ainda, ha de se ressaltar a contestagcao consiste em
enunciar fato inveridico da parte adversa, e portanto, a seara probatdria, € que “o
objeto da prova judicial sdo as alegagbes do que ocorreu faticamente, e por
consequéncia, a ‘verdade’ a ser apurada”.

Nessa mesma linha, destacamos o posicionamento de Sérgio Cruz Arenhart%®:

155 FAZANARO, Renato Vaquelli. Os indicios e a prova indiciaria no Direito Processual: um
estudo necessario/ Renato Vaquelli Fazanaro. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022. ISBN: 978-65-
5680-821-5. P. 94-95

156 ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. Academia Brasileira de Direito
Processual Civil-ABDPC, v. 27, 2005. Disponivel em
https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/30938947/Sergio_Cruz_Arenhart%282%29 - formatado-
libre.pdf?1390993639=&response-content-
disposition=inline%3B+filename%3DA_verdade _ea_ prova_no_processo_civil.pdf&Expires=17174390
18&Signature=NRIASIQFZ1789cD~b8FrcU4jkDgIRCjgfSgnzVfy~Y2FEYDEGfh-
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O conceito de verdade formal identifica-se muito mais com uma “ficgao” da
verdade. Obedecidas as regras do 6nus da prova e decorrida a fase
instrutéria da agdo, cumpre ao juiz ter a reconstrugéo histérica promovida no
processo como completa, considerando o resultado obtido como verdade —
mesmo que saiba que tal produto esta longe de representar a verdade sobre
0 caso em exame. Com efeito, as diversas regras existentes no Cédigo de
Processo Civil tendentes a disciplinar formalidades para a colheita das
provas, as inumeras presungdes concebidas a priori pelo legislador e o
sempre presente temor de que o objeto reconstruido no processo nao se
identifique plenamente com os acontecimentos verificados in concreto
induzem a doutrina a buscar satisfazer-se com outra “categoria de verdade”,
menos exigente que a verdade substancial.

Parte-se da premissa de que o processo civil, por lidar com bens menos
relevantes que o processo penal, pode contentar-se com menor grau de
seguranga, satisfazendo-se com um grau de certeza menor. Seguindo esta
tendéncia, a doutrina do processo civil — ainda hoje muito em voga — passou
a dar mais relevo a observancia de certos requisitos legais da pesquisa
probatéria (através da qual a comprovagéo do fato era obtida), do que ao
conteudo do material de prova. Passou a interessar mais a forma que
representava a verdade do fato do que se este produto final efetivamente
representava a verdade. Mas ainda assim, reconhecia-se a possibilidade de
obtengao de algo que representasse a verdade — apenas ressalvava-se que
o processo civil ndo estava disposto a pagar o alto custo desta obtengéo,
bastando, portanto, algo que fosse considerado juridicamente verdadeiro. Era
uma questao de relagdo custo-beneficio: entre a necessidade de decidir
rapidamente e decidir com seguranga, a doutrina do processo civil optou pela
preponderancia da primeira.

Guilherme Nucci'®’ leciona que a Prova é a demonstragao légica da realidade,
com o objetivo de gerar, no julgador, a certeza da representacédo dos fatos da forma
como eles ocorreram. A finalidade da prova € o convencimento do juiz da verdade
processual.

O julgador deve ater-se a verdade processual para proferir o seu veredicto.
Portanto, o esforgo da parte, no contexto probatério, concentra-se na extracdo do
maior numero de elementos viaveis para a persuasao racional dos 6rgaos do Poder
Judiciario. Lembremos que a parte promove a producido da prova ndo somente para
o juiz de 1.° grau, mas visando todas as instancias pelas quais pode o processo

percorrer.

O objeto da prova sao os fatos alegados pelas partes, merecedores de
demonstracdo, ou seja, de adequacao a realidade. Como regra, néo se faz

~YqYFcYu5zSr5UId47rrBOhex3NYwrdoUafQLJ1xE6FfVvDZg2YZK5gfOTFozniQxkss9KanyUccoe7bTp
0W4dMVbHi46Ir-
ci1AfyyAK5sIRZKILbcwO0TecwuBP4d8cQNjpOo8gnMZkxhtr~uyVclu3VpZdYhOmYOe9maydYW27Yp4N
gK6Ve 1fkCLKOBgRjVw8rw6fOhwTNQCYmRe~QiKPPqgZnjzLshnfoeOzMKOHkon2OE~hXQDfHfYfZkB
G70bpSVAHMy1ww2e2MfPNnKG2km6A5TsKR76KBg_ &Key-Pair-ld=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA
157 NUCCI, Gulherme de Souza. Provas no Processo Penal / Guilherme de Souza Nucci. —
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prova de preceitos legais, pois se deve presumir o conhecimento do
magistrado. Entretanto, pode-se demandar a prova quanto a existéncia e ao
conteudo de norma internacional, estadual ou municipal (nestes ultimos dois
casos, caso se trate de unidade da Federagao diversa daquela onde esta o
juiz), bem como no que toca a estatutos e regras internas de pessoas ou
personalidades juridicas. Provam-se, ainda, regras de experiéncia, porque,
na esséncia, sio fatos reiterados.

Nao constituem objeto de prova, como regra, os fatos seguintes: a) notérios,
que envolvem os evidentes e intuitivos. A notoriedade deve ser atual e
abranger todo o territério nacional. Nesse cenario, enquadram-se o0s
evidentes, advindos das varias ciéncias, vale dizer, os fatos cientificamente
demonstrados e universalmente aceitos, bem como os intuitivos, decorrentes
da experiéncia consolidada do ser humano (ex.: pedra é mais dura que
papel). Essas sdo regras, que podem comportar excegdes, desde que
devidamente justificadas ao juiz para a determinagao da produgéo de prova
em sentido contrario a presung¢ao de notoriedade. "A notoriedade relevante
tem, pois, uma dimens&o publica ou coletiva: ndo é notoriedade para o juiz,
senao para o coletivo em geral. E isso € precisamente o que explica que a
exigéncia de prova e motivacéo desses fatos, expressada em nossa regra,
veja-se cumprida com sua simples manifestacdo: ndo ha nenhuma
necessidade de provar (justificar) o que é publicamente conhecido. Provar os
fatos notdrios é 'perder o tempo do tribunal”; b) contidos em presuncao legal
absoluta, pois, nessa hipétese, o legislador, por forga da experiéncia, criou
regra contra a qual ndo admite demonstragdo em contrario (ex.: o menor de
18 anos é penalmente inimputavel); c) impossiveis, os que fogem a realidade,
as comuns regras de experiéncia e as conhecidas comprovagdes cientificas
(ex.: existe vida apos a morte); d) irrelevantes, os que possuem vinculo infimo
com os fatos debatidos no processo, de modo que sao irrisérios para a
solugdo da controvérsia; €) impertinentes, os que ndo guardam nenhuma
ligagdo com os fatos debatidos no processo, razéo pela qual precisam ser
evitados, para conferir objetividade e racionalidade a produgéo probatéria.

A fungdo da prova no processo judicial € de extrema importancia, pois ela
constitui 0 meio pelo qual se busca a verdade dos fatos alegados pelas partes
envolvidas. Destaca-se ainda que a prova tem como objetivo substanciar as
alegacoes feitas, permitindo ao juiz tomar uma decisdo baseada em fatos concretos.
A contestacgao, por sua vez, envolve a negagcao de fatos apresentados pela parte
adversa, direcionando a seara probatéria para a verificagao dessas alegagoes. O juiz,
ao final do processo, deve considerar a reconstrugao histérica feita nos autos como
verdade, mesmo que essa verdade formal possa divergir da verdade substancial dos
acontecimentos. Isso se deve as varias formalidades e presungdes legais que
permeiam o processo civil, onde a necessidade de decidir de forma eficiente prevalece
sobre a obtencdo de uma verdade absoluta.

A importancia da prova no processo judicial esta, portanto, em fornecer ao juiz
os elementos necessarios para formar seu convencimento acerca dos fatos em
disputa. No entanto, as limitagdes impostas pelo processo civil, com sua énfase nas

formalidades e presuncdes, criam uma distincdo entre a verdade formal e a verdade
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substancial. A verdade formal é suficiente para a decisao judicial, mesmo que nao
reflita totalmente a realidade dos acontecimentos, enquanto a verdade substancial é
uma busca ideal que, por razbes praticas, € muitas vezes sacrificada em prol da
eficiéncia processual. Assim, o processo judicial civil se contenta com uma verdade
juridicamente aceitavel, resultado de um balango entre a necessidade de decidir
rapidamente e a necessidade de decidir com a maior seguranga possivel.

Portanto, a falta de padronizagdo nos procedimentos de coleta e analise de
provas, no ambito da Ag¢ao Civil Publica, e a tendéncia a valorizar a forma sobre a
substancia, refletem a necessidade de reformas que promovam maior equidade e
transparéncia, possibilitando maior acesso a ampla defesa. Garantir que o 6nus da
prova seja distribuido de forma justa e que o processo se aproxime 0 maximo possivel
da verdade factual é essencial para assegurar a justica e a eficacia das decisdes
judiciais em agbes de improbidade administrativa, pois, possibilita o réu, em
demonstrar que o0 mesmo nao se valeu de dolo, ndao podendo ser condenado as
sancgoes da lei.

Vale-se, portanto, rememorar a presuncao de inocéncia, pois, reflete o direito
de ser declarado inocente até decisao transitada em julgado, ou, no caso a agao de
improbidade, até que haja decisdo demonstrando que houve dolo efetivo na conduta

do agente, passada em julgado. Flavio Andrade'®8 destaca:

A presunc¢éo de inocéncia diz respeito ao direito de ser presumido inocente,
ou seja, traduz a ideia de que a inocéncia do acusado € presumida, nao
precisando ser provada. Como reflexo dessa compreensao, cabe a acusagao
provar a culpa do imputado, devendo ele ser tratado como inocente até que,
por sentenga transitada em julgado, venha a ser declarado culpado.

Nao ha duvida de que a presuncgdo de inocéncia € um direito fundamental
assegurado nas constituicbes dos paises do mundo moderno e também nos
principais tratados ou convengbes internacionais de direitos humanos.
Porém, é um direito fundamental exatamente porque constitui um valor
superior e uma exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana.
Assim como fizeram outros paises e organismos internacionais, o Estado
brasileiro escolheu a presungao de inocéncia como um valor estruturante de
sua ordem democratica. Como bem pontuou Zanoide de Moraes, "pelo vetor
racional empreendido pelo iluminismo na expressao 'presuncao de inocéncia
assevera-se a certeza de que a maioria dos homens € honesta e nao
criminosa e que a reconstrucao probatdria atinge somente o provavel, jamais
a perfei¢cao". Entdo, ha de se assegurar o estado de inocéncia até que a culpa
do acusado seja legitimamente reconhecida.

Jordi Nieva Fenoll explica que a origem da presuncédo de inocéncia esta
ligada a nogao de justica, no sentido de que sempre foi “preferivel deixar

158 ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de Prova no Processo Penal / Flavio da Silva
Andrade. — 4 ed., ver. E atual — Sao Palo: Editora Juspodivm, 2024. 336p.
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impune um culpado a condenar um inocente"; que sempre foi "melhor
absolver dez culpados do que condenar um inocente". Além disso, quando
surgem suspeitas contra alguém e essa pessoa vem a ser acusada, isso lhe
acarreta um enorme prejuizo, um prejuizo social de culpabilidade, uma vez
que logo é vista como culpada pela sociedade, ainda que a acusacgéo seja
falsa, fruto de rumores. Entao, a presungéo de inocéncia se dirige a lutar
contra tal prejuizo.

A presuncédo de inocéncia € um principio fundamental que resguarda o direito
do individuo de ser considerado inocente até que sua culpa seja provada em decisao
judicial definitiva. Este principio é essencial para a proteg¢ao da dignidade humana e é
amplamente reconhecido tanto nas constituigdes dos paises modernos quanto nos
principais tratados internacionais de direitos humanos.

A presuncéo de inocéncia é um direito fundamental exatamente por constituir
um valor superior e uma exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana.
Diversos paises e organismos internacionais adotaram este principio como
estruturante de suas ordens democraticas. No Brasil, a presuncdo de inocéncia se
fundamenta na racionalidade iluminista, que defende a crengca na honestidade
intrinseca da maioria das pessoas e reconhece que a reconstrugcao probatéria € uma
aproximacao do real, jamais atingindo a perfeigdo absoluta. Assim, & imperativo
assegurar o estado de inocéncia até que a culpa do acusado seja legitimamente

comprovada.
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4.2 —Standards de Prova e sua Possibilidade como Prova (e Investigagao)

Defensiva.

Como expressamente veiculado nos capitulos anteriores, o objetivo da prova é
fundamentar o convencimento do juizo sobre os fatos e a verdade processual. Essa
funcao primordial se traduz na capacidade da prova de fornecer elementos concretos
e confiaveis que permitam ao magistrado retratar os fatos da forma mais fidedigna
possivel.

A prova, portanto, se constitui como pilar fundamental do processo judicial,
servindo como instrumento essencial para a busca da verdade e da justi¢ca. Através
da analise critica e ponderada das provas apresentadas pelas partes, o juizo é capaz
de reconstruir os fatos que cercam o litigio e, consequentemente, proferir uma decisao
justa e imparcial.

Cabe destacar que a prova ndo se resume a um mero mecanismo formal de
producdo de informacgdes. Sua funcado primordial reside na busca da verdade
processual, ou seja, na construgcdo de uma narrativa fidedigna dos fatos que embasam
o litigio. Essa busca pela verdade se materializa através da analise critica e ponderada
das provas apresentadas pelas partes, a luz dos principios da ldgica, da raz&o e da
experiéncia.

Nas palavras de Flavio Andrade'®® a Prova é o instrumento pelo qual se leva
ao processo, elemento capaz de revelar a verdade sobre um fato, e servindo para
provar a veracidade da hipétese fatica e convencer o julgador.

Matheus Limal®® aduz ainda que a atividade probatdria dentro do processo
judicial é limitada de diversas formas, e nem sempre é possivel levar a nivel
necessario de demonstracao fatica.

Assim, importante demonstrar que a prova, como pressuposto, necessita de

standards aptos a proporcionar seu bom uso.
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Christian Ponzoni'®!, ao lecionar sobre os standards de prova e sua concepgao,
aduz que “em que grau uma declaragao de fato deve ser confirmada pela prova para
ser “tida por verdadeira” de acordo com um determinado cenario como, por exemplo,
0 ambito do processo civil ou do processo penal.

Nota-se a enfatizacdo da importancia dos padrdes de prova na determinacio
da veracidade das declaragcbes de fato em contextos juridicos distintos, como o
processo civil e o processo penal. O grau de confirmagao exigido para considerar uma
declaracdo como verdadeira varia conforme o cenario juridico especifico. Essa
variacao € fundamental para garantir a justica e a integridade dos processos judiciais,
pois assegura que as decisdes sejam baseadas em evidéncias solidas e confiaveis,
adaptadas as particularidades de cada tipo de processo.

Nas palavras de Flavio Andrade62:

Os standards de prova disponibilizados pelo ordenamento juridico- -penal
brasileiro estao dispostos de forma difusa, fragmentaria, parecendo as vezes
encobertos por outros elementos ou requisitos relativos a decisdao ou ao
momento processual, havendo necessidade de que sejam tratados de forma
metodoldgica, organizativa e coordenada. Embora representem graus
diversos de probabilidade, de corroboragao das proposicoes faticas, variando
conforme o tipo de provimento jurisdicional ou de bem juridico tutelado e se
tornando mais exigentes a medida que o processo caminha para a fase final,
a abordagem sistematizada ajudara a melhor compreender o assunto e sua
relevancia para o controle de abusos e arbitrariedades, assim como auxiliara
no desfazimento de equivocos nos campos doutrindario e
jurisprudencialmente

E essencial que os standards de prova sejam abordados de maneira
sistematica e coordenada dentro do ordenamento juridico, especialmente no contexto
penal. A fragmentacao e a difusdo desses padrées podem obscurecer sua aplicagao
e dificultar a compreensao de seu papel crucial na formagéo das decisdes judiciais.
Uma abordagem metodoldgica contribuira para esclarecer a importancia dos
diferentes graus de probabilidade e corroboragao das proposi¢des faticas, ajustando-
se conforme a fase processual e a natureza do bem juridico tutelado.

Tal sistematizagdo ndo apenas promove a justica e a integridade dos

processos, mas também serve como um mecanismo eficaz para prevenir abusos e
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arbitrariedades, além de corrigir equivocos doutrinarios e jurisprudenciais. A correta
aplicacao e entendimento dos standards de prova sao, portanto, fundamentais para
assegurar decisdes judiciais bem fundamentadas e justas.

Entre os meios de obtengcdo de prova, a investigacdo defensiva tem sido
amplamente debatida. Assim como a acusagao conduz investigagdes tanto na agao
penal quanto na acdo de improbidade administrativa para propor e produzir provas
referentes ao ilicito praticado pelo agente, discute-se a possibilidade de o agente
também realizar investigagdes com o objetivo de produzir e obter provas em carater
defensivo.

Essa discussao gira em torno da equidade processual e do direito a ampla
defesa. A investigacao defensiva permitiria ao acusado buscar ativamente elementos
que comprovem sua inocéncia ou que mitigam sua responsabilidade, nivelando o
campo com a acusagao que ja dispbe de poderes investigativos robustos. Esse
instrumento pode incluir a coleta de documentos, a realizacdo de pericias
independentes, e a oitiva de testemunhas antes de sua apresentagao em juizo.

Renato Fazanaro'®® ainda destaca que o artigo 369 do CPC prevé a
possibilidade de o agente usar de todos os meios de provas licitos existentes, tendo
consagracao expressa da prova como direito fundamental para prova das alegacoes
do fato.

Decerto que, em que pese haja similitude de natureza juridica da acéo de
improbidade, cuja mesma possua aspectos eminentes de natureza penal, destaca-se
que, a este tipo de acdo, ha de se considerar os standards de prova oriundos do direito
civil, em que pese o carater sancionatorio, vez que o mesmo possui prejudicialidade
meramente patrimonial ao agente.

Em formato analogo, em situagdes pretéritas, inclusive durante o formato
anterior de condenacao da Lei de Improbidade, ao agente, cabia somente a defesa
formal, pois pautava-se no principio da presuncao de inocéncia. Contudo, tal principio
nao era apto a caracterizar um 6nus, ou distribuicdo adequada entre as partes, muito
menos, cabia assertividade quanto a real prova e retratacao fatica dos autos, visto que

a acao de improbidade buscava apenas a prova do nexo causal entre a funcéo, os
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ilicitos previstos (dano ao erario, enriquecimento sem causa, etc..). Isso se dava, pois
“a presungao constitucional de inocéncia é suficiente para a adogao desse standard,
ja que além de sua fungdo mais ordindria de inversdo de 6nus da prova”i64,

Atualmente, com a necessidade de comprovacao do dolo, abre-se brecha para
a produgdo de prova, inclusive por meio de investigagado defensiva, por parte do
agente, seja por incidente processual, seja por meio particular.

Dessa forma, ainda que ausente a fixacdo de um standard de prova especifico
para agao de improbidade, muito seria adequado, aos tempos modernos, uma adogao
de distribuicdo dinamica do 6nus da prova, como standard para as agdes de
improbidade, pois, além de garantir a paridade de armas e a ampla defesa, tém-se
que garante a mais proxima aproximacao da retratacao dos fatos.

Ainda, os standards de prova indicam de maneira suficiente o teor das provas,
onde ambas as partes suportam os riscos da decisao, pois, esta é tomada por meio
de um terceiro (magistrado) que ira sopesar o peso de cada prova.

Importante destacar a ligdo de Christian Ponzoni'®® sobre os standards civis de

prova, aplicados na acao de improbidade:

O standard civil da preponderancia de provas indica que a suficiéncia é
minima, de modo que ambas as partes suportam igualmente o risco de uma
decisao equivocada. Aceitar como verdadeiro o que é falso, ou ndo aceitar
como verdadeiro o que é verdadeiro tém o mesmo peso moral. Lembrando
que a gravidade do erro tem a ver com a importancia do bem afetado pela
consequéncia juridica e o grau de afetacdo. A hipétese mais corroborada
prevalece, ainda que por uma diferenca minima. O standard civil da prova
clara e convincente, assim como o penal da prova além da duvida razoavel,
apontam que a suficiéncia é alta, de modo que uma das partes suporta maior
risco de uma decisdo errbnea. Aceitar como verdadeiro o que é falso é
considerado moralmente pior do que nao aceitar como verdadeiro o que é
verdadeiro, também em vista do bem juridico que pode ser atingido. E
preciso, nesse caso, uma diferenga grande na corroboragéo das hipoteses,
sem que o standard possa quantificar essa diferenca.

Ainda que o standard nao possa superar os limites da vagueza combinatéria
e de grau em um sistema de livre valorac&o da prova, ele € um componente
necessario para a tomada de decisédo racional sobre fatos. Ndo ha como
proferir uma decisdo sem antes atribuir credibilidade e peso as provas,
tampouco sem reconhecer que a prova é ou nao suficiente. No Brasil tem-se
um critério de valoragéo explicito, mas um critério de suficiéncia implicito. O
art. 371 do Cddigo de Processo Civil possibilita a utilizagdo de todos os
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critérios de valoragdo que forem necessarios ao adequado desempenho
desta tarefa. A respeito da suficiéncia da prova, a despeito de a jurisprudéncia
reconhecer amplamente os standards, nao ha um critério estabelecido
legislativamente para ser aplicado na generalidade dos casos. Assim sendo,
ou se considera que ele esteja incorporado no critério de valoragao do art.
371, sendo também de livre escolha do magistrado, ou ele é indeterminado,
sendo preenchida a lacuna pela pratica juridica.

Embora o standard ndo possa ultrapassar os limites da vagueza combinatoria
e do grau em um sistema de livre apreciagado da prova, ele é indispensavel para a
tomada de decisbes racionais sobre fatos. Atribuir credibilidade e peso as provas,
assim como avaliar sua suficiéncia, € fundamental antes de proferir uma decisdo. No
Brasil, ha um critério explicito de valoragdo, enquanto o critério de suficiéncia é
implicito. O artigo 371 do Cdédigo de Processo Civil permite a utilizagdo de diversos
critérios de valoracdo necessarios para a adequada execucgao dessa tarefa.

No que tange a suficiéncia da prova, a jurisprudéncia reconhece amplamente
os standards, porém, nao existe um critério legislativo estabelecido para aplicagédo em
todos os casos. Isso resulta na consideracdo de que o critério de suficiéncia pode
estar incorporado na valoracao do artigo 371, ficando a cargo do magistrado, ou pode
ser indeterminado, sendo a lacuna preenchida pela pratica juridica. Dessa forma, a
pratica judiciaria € fundamental para definir e aplicar os standards de suficiéncia da
prova, assegurando que as decisdes judiciais sejam fundamentadas em uma analise
criteriosa e adequada das evidéncias apresentadas.

A prova é essencial para fundamentar o convencimento do juizo sobre os fatos
e a verdade processual, sendo um pilar fundamental do processo judicial. Ela fornece
elementos concretos e confidveis que permitem ao magistrado retratar os fatos de
forma fidedigna, possibilitando decises justas e imparciais. A prova ndo se limita a
um mero mecanismo formal, mas busca construir uma narrativa verdadeira dos fatos,
analisada criticamente a luz dos principios da légica, razdo e experiéncia.

Flavio Andrade®® define a prova como o instrumento que revela a verdade
sobre um fato, enquanto Matheus Limal®’ observa que a atividade probatéria é

limitada, nem sempre atingindo o nivel necessario de demonstragao fatica. Christian
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Ponzonil®® destaca a importancia dos standards de prova na confirmagido das
declaragbes de fato, variando conforme o contexto juridico, como no processo civil ou
penal. No Brasil, apesar de um critério explicito de valoragao da prova, o critério de
suficiéncia permanece implicito, conforme o artigo 371 do Codigo de Processo Civil.

A fragmentacdo dos standards de prova no ordenamento juridico-penal
brasileiro demanda uma abordagem metodologica e coordenada, como apontado por
Flavio Andrade'®®. Uma sistematizacdo desses standards promove a justica e
integridade dos processos, prevenindo abusos e arbitrariedades e corrigindo
equivocos doutrinarios e jurisprudenciais.

A investigacao defensiva, amplamente debatida, busca proporcionar equidade
processual, permitindo ao acusado produzir provas para defender sua inocéncia.
Conforme Renato Fazanaro'’?, o artigo 369 do CPC consagra a prova como um direito
fundamental, possibilitando o uso de meios licitos para comprovar alegagdes. A agéo
de improbidade administrativa, com aspectos de natureza penal e civil, destaca a
necessidade de um standard de prova adequado.

A correta aplicagdo dos standards de prova é crucial para assegurar decisdes
judiciais bem fundamentadas e justas. A pratica judiciaria desempenha um papel vital
na definicdo e aplicacao desses standards, ajustando-se as particularidades de cada
processo e garantindo uma analise criteriosa das evidéncias. Assim, a busca pela
verdade processual € materializada, promovendo a justica e a integridade dos

processos judiciais.
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4.3 - Retroatividade da Lei 14.230/21 no Caso Concreto — Tema 1.199 STF

O Supremo Tribunal Federal, julgou no dia 18 de agosto de 2022, o Tema n°
1.199, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, onde foi discutido a Definicao de
eventual (ir)retroatividade das disposicbes da Lei 14.230/2021, em especial, em
relacdo: (I) A necessidade da presenga do elemento subjetivo — dolo — para a
configuracéo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (ll)
A aplicagao dos novos prazos de prescri¢cao geral e intercorrente®.

Com isso, é nitida a percepgdo de que o objeto da repercussao geral tratou
sobre a determinacdo quanto a possibilidade de retroatividade das inovacdes
inseridas da Lei n° 14.230/21 para beneficiar agentes publicos e terceiros que tenham
cometido atos de improbidade administrativa na modalidade culposa, bem como
quantos aos prazos prescricionais, haja vista que se tratava de normas que
beneficiariam os réus se comparadas com as da Lei 8.429/1992.

O Ministro Relator Alexandre de Moraes, proferiu seu voto no sentido de que,
devido a natureza civil dos atos de improbidade administrativa, cuja diferenca em
relacdo a natureza penal se expressa na independéncia existente entre as
responsabilidades civil e penal, presente na redacao do artigo 37, §4° da Constituicao
Federal, bem como na assimetria de aplicagcao do jus puniendi entre direito penal e
direito administrativo sancionador, ndo seria cabivel aplicar a retroatividade da lei mais
benéfica, prevista no artigo 5°, XL do dispositivo constitucional em casos de
responsabilidade por ato improbo no ambito civel.

Com isso, concluiu pela irretroatividade das normas da Lei 14.230/21 com
relacdo aos casos de improbidade administrativa em que ja houver transito em
julgado, porém entendeu ser possivel a aplicagdo da nova Lei de Improbidade quanto
a atos improbos na modalidade culposa sem ocorréncia da coisa julgada.

Importante salientar que houve voto divergente apresentado pelo Ministro Dias
Toffoli, acompanhado dos Ministros Gilmar Mendes e Nunes Marques, cujo

entendimento se pautou na correlagdo existente entre o direito penal e o direito
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administrativo sancionador quanto a exteriorizacdo da manifestacdo punitiva do
Estado e, subsequente diminui¢do dos direitos individuais do cidad&o.

O presente entendimento € compartilhado pela doutrina majoritaria que, leciona
sobre a presenca tanto no Direito Administrativo Sancionador quanto no Direito Penal
da caracteristica comum do fato de versarem sobre a regulamentagdo do poder
punitivo do Estado (ius puniendi), compartilhando entre si uma base principioldgica
comum, de ordem constitucional, na qual se inclui a retroatividade da lei mais benéfica
ao réu, com intuito de estabelecer as garantias dos cidadaos frente ao direito do
Estado de punir.

Com isso, conclui-se que ha a aplicagao de principios advindos do direito
processual penal e do direito penal sobre o direito administrativo sancionador, por
simetria.

Ainda na visao do excelentissimo Ministro, se tratava de um abolitio criminis
causado em virtude da entrada em vigor da Lei 14.230/21, com relagao as condutas
culposas, ndao havendo, nesse caso, cabimento para processos de execugao de
penas, concluindo que, poderia haver aplicacdo das alteragdes promovidas pela nova
Lei de Improbidade Administrativa a execugcdo das penas, processos em tramite
processual e que venham a ser ajuizados no futuro, sobre atos improbos culposos.

Muito embora o voto do Ministro Dias Tofffoli se coadune com a corrente
majoritaria no que diz a respeito da retroatividade das normas da Lei 14.230/21, o voto
do Ministro Alexandre de Moraes se sagrou vencedor, quanto a matéria do Tema n°
1.199 do STF.

No que tange a viabilidade de aplicagao retroativa do novo regime prescricional,
o posicionamento dos Ministros André Mendonca, Nunes Marques, Dias Toffoli,
Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, foi pela possibilidade a aplicagao retroativa
do novo regime de prescricdo geral, sendo que o primeiro defendeu uma posi¢céo
alternativa. Desses, os Ministros Nunes Marques e Dias Toffoli entendiam ser possivel
a aplicacao retroativa também em relagcé&o ao novo regime de prescri¢cao intercorrente,

inovagao da Lei 14.230/21 em relagéo a redagao original da Lei 8.429/92.
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No ambito doutrinario, o posicionamento acima é reforcado Fabio Medina
Osorio'’2, Daniel Amorim Assumpgcao Neves!’® e Rafael de Oliveira Costa e Renato
Kim Barbosa'’4, ao exporem que se no Direito Penal, regimes e prazos prescricionais
mais favoraveis ao réu devem retroagir, em atengdo ao art. 5°, XL do dispositivo
constitucional, o0 mesmo raciocinio vale para a aplicagdo ao Direito Administrativo
Sancionador, pela simetria existente entre ambos.

Por sua vez, os Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Rosa Weber, Carmen Lucia e Luiz Fux votaram pela irretroatividade do novo
sistema prescricional introduzido pela Lei 14.230/21 como um todo.

Esse entendimento, encontra respaldo no argumento de que, se a época da
propositura da demanda, a pretensao do autor ndo estava prescrita, ndo haveria
inércia a ser sancionada, conforme sustentam por exemplo, de Ricardo de Barros
Leonel*”> e Nelson Nery Junior?’.

Humberto Theodoro Junior177, aborda o tema no ambito do Direito Civil
(retroatividade dos novos prazos prescricionais previstos no Codigo Civil de 2002),
dizendo que 0s novos prazos prescricionais nao devem retroagir, sendo que “Somente
assim se evitara o risco do absurdo de provocar a lei superveniente a surpresa de
uma prescrigao consumada retroativamente (ou seja, em época em que o Codigo nao
tinha vigéncia)”.

Prevaleceu no Plenario, portanto, a impossibilidade absoluta de retroatividade
do novo sistema prescricional, sendo que os prazos de prescrigao intercorrente
atualmente previstos na LIA terdo aplicagao imediata aos processos em curso, sendo
sua contagem iniciada a partir da publicagdo da Lei n® 14.230/21.

Com isso, adveio a decisao em destaque, a qual, se transcreve abaixo:

172 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador [livro eletrénico]. 8% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2022, p. 334
173 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentarios a reforma
da lei de improbidade administrativa: Lei 14.230, de 25.10.2021 comentada artigo por artigo. Rio de
Janeiro: Forense, 2022, p. 134
174 COSTA, Rafael de Oliveira. BARBOSA, Renato Kim. Nova Lei de improbidade administrativa:
atualizada de acordo com a Lei n. 14.230/2021. Sao Paulo: Almedina, 2022, p. 219
175 LEONEL, Ricardo Barros. Nova LIA: aspectos da retroatividade associada ao Direito Sancionador.
17 nov. 2021.
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CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IRRETROATIVIDADE DA LEI
MAIS BENEFICA (LEI 14.230/2021) PARA A RESPONSABILIDADE POR
ATOS ILICITOS CIVIS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI 8.429/92).
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA CONSTITUCIONALIZACAO DE
REGRAS RIGIDAS DE REGENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA E
RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES PUBLICOS CORRUPTOS
PREVISTAS NO ARTIGO 37 DA CF. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 5°, XL
DA CONSTITUICAO FEDERAL AO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR POR AUSENCIA DE EXPRESSA PREVISAO NORMATIVA.
APLICACAO DOS NOVOS DISPOSITIVOS LEGAIS SOMENTE A PARTIR
DA ENTRADA EM VIGOR DA NOVA LEI, OBSERVADO O RESPEITO AO
ATO JURIDICO PERFEITO E A COISA JULGADA (CF, ART. 5° XXXVI).
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO COM A FIXACAO DE TESE DE
REPERCUSSAO GERAL PARA O TEMA 1199. (...) 6. A Lei 14.230/2021 n&o
excluiu a natureza civil dos atos de improbidade administrativa e suas
sangoes, pois essa "natureza civil" retira seu substrato normativo diretamente
do texto constitucional, conforme reconhecido pacificamente por essa
SUPREMA CORTE (TEMA 576 de Repercussido Geral, de minha relatoria,
RE n° 976.566/PA). 7. O ato de improbidade administrativa € um ato ilicito
civil qualificado - "ilegalidade qualificada pela pratica de corrupgao” - e exige,
para a sua consumacdo, um desvio de conduta do agente publico,
devidamente tipificado em lei, e que, no exercicio indevido de suas funcoes,
afaste-se dos padrbes éticos e morais da sociedade, pretendendo obter
vantagens materiais indevidas (artigo 9° da LIA) ou gerar prejuizos ao
patriménio publico (artigo 10 da LIA), mesmo que n&o obtenha sucesso em
suas intengdes, apesar de ferir os principios e preceitos basicos da
administragdo publica (artigo 11 da LIA). 8. A Lei 14.230/2021 reiterou,
expressamente, a regra geral de necessidade de comprovagao de
responsabilidade subjetiva para a tipificacdo do ato de improbidade
administrativa, exigindo - em todas as hipéteses - a presenga do elemento
subjetivo do tipo - DOLO, conforme se verifica nas novas redagdes dos
artigos 1°, §§ 1° e 2° 9°, 10, 11; bem como na revogacéao do artigo 5°. 9. Nao
se admite responsabilidade objetiva no ambito de aplicacdo da lei de
improbidade administrativa desde a edigdo da Lei 8.429/92 e, a partir da Lei
14.230/2021, foi revogada a modalidade culposa prevista no artigo 10 da LIA.
10. A opgao do legislador em alterar a lei de improbidade administrativa com
a supressao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa foi
clara e plenamente valida, uma vez que ¢é a propria Constituicao Federal que
delega a legislagéo ordinaria a forma e tipificagdo dos atos de improbidade
administrativa e a gradag¢éo das sangdes constitucionalmente estabelecidas
(CF, art. 37, §4°). 11. O principio da retroatividade da lei penal, consagrado
no inciso XL do artigo 5° da Constituicdo Federal ("a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu") ndo tem aplicagdo automatica para a
responsabilidade por atos ilicitos civis de improbidade administrativa, por
auséncia de expressa previsdao legal e sob pena de desrespeito a
constitucionalizagéo das regras rigidas de regéncia da Administragdo Publica
e responsabilizacdo dos agentes publicos corruptos com flagrante
desrespeito e enfraquecimento do Direito Administrativo Sancionador. 12. (...)
13. A norma mais benéfica prevista pela Lei 14.230/2021 - revogagéo da
modalidade culposa do ato de improbidade administrativa -, portanto, ndo é
retroativa e, consequentemente, ndo tem incidéncia em relacdo a eficacia da
coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execugao das penas e
seus incidentes. Observancia do artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo
Federal. (...) 19. Recurso Extraordinario PROVIDO. Fixagdo de tese de
repercussdo geral para o Tema 1199: "1) E necessaria a comprovacdo de
responsabilidade subjetiva para a tipificagdo dos atos de improbidade
administrativa, exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a presenca do
elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 -
revogacao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa -, é
IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5° inciso XXXVI, da Constituigao
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Federal, ndo tendo incidéncia em relacdo a eficacia da coisa julgada; nem
tampouco durante o processo de execugdo das penas e seus incidentes; 3)
A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa
culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem
condenacgéo transitada em julgado, em virtude da revogagédo expressa do
texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte
do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é
IRRETROATIVO, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da
publicacdo da lei". (ARE 843989, Relator: MINISTRO ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2022, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-251 DIVULG 09-12-
2022 PUBLIC 12-12-2022, destaquei). 1"

A partir do mencionado julgamento, foram firmadas as seguintes teses: 1) &
necessaria a comprovagao de responsabilidade subjetiva para a tipificagdo dos atos
de improbidade administrativa, exigindo-se, nos artigos 9, 10 e 11 da LIA, a presenca
do elemento subjetivo do dolo; 2) a norma benéfica da Lei 14.230/2021, que institui a
revogacao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa, € irretroativa
em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia
em relagdo a eficacia da coisa julgada, nem tampouco durante o processo de
execucao das penas e seus incidentes; 3) a nova Lei 14.230/2021 se aplica aos atos
de improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei,
porém sem condenagao transitada em julgado em virtude da revogagao expressa do
texto anterior, devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente;
4) o novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é irretroativo, aplicando-se
0S novos marcos temporais a partir da publicagao da lei.

Trata-se, portanto, de uma ‘modulacdo indireta’ dos efeitos pela Corte
Suprema, que limitou a aplicagdo retroativa da lei sob o sensivel argumento da
seguranga juridica — que supostamente estaria prejudicada caso fossem revistas
todas aquelas condenagdes em que ja ha transito em julgado e execugao total das
sangdes aplicadas sob a égide do texto anterior da lei.

A tese firmada sobre o Tema 1.199 da Repercussao Geral pelo STF, ao julgar
o ARE 843.989/PR, assumiu relevante papel como norteador da aplicacdo da Lei
14.230/21, possibilitando a aplicagao retroativa dos dispositivos que suprimiram as

condutas improbas de cunho culposo para atingir os processos em andamento.

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843.989 (Tema 1.199). Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Brasilia, 18 de agosto de 2022c. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=465
2910&numeroProcesso=843989&classeProcesso=ARE&numeroTema=1199>. Acesso em: 24 de
outubro de 2023
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Na legislagao patria, os fatos supervenientes que tratem de constituigao,
extingdo ou modificagdo de direito, precisam ser considerados pelo juiz ao proferir
qualquer espécie de decisao judicial, desde que contenham relevancia juridica ao
processo, conforme preconiza o artigo 493 do CPC7°.

O ius superveniens, também possui previsdo no segundo grau de jurisdi¢cao, de
acordo com a redagéo do artigo 933 do CPC*®, ao prescrever a prévia intimagao e
manifestacao das partes sobre fatos supervenientes, para proferir decisdo a respeito.

Além da entrada em vigor da Lei 14.230/21, sobre a qual, pode ser considerada
a sua superveniéncia, o proprio julgamento do Tema 1.199 pelo STF, que reconheceu
pela retroatividade das disposi¢des que excluiram a modalidade culposa dos atos de
improbidade administrativa, por caracterizar verdadeiro indexador jurisprudencial,
também deve ser considerado como direito superveniente.

No ramo jurisprudencial, ja existem julgados nos tribunais patrios que aplicam
a superveniéncia da nova Lei de Improbidade Administrativa, como por exemplo no
julgamento da Apelacao Civel n°® 3010759-26.2013.8.26.0451 pelo Tribunal de Justica

do Estado de Sao Paulo:

APELACAO CIVEL ACAO CIVIL PUBLICA ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTATIVA Dispensa de licitagao - Contratacdes diretas realizadas no
exercicio de 2006 pela EMDHAP em favor de diversas empresas, que
atingiram o total de R$ 1.007.934,65 - Montante negociado que ultrapassa
em muito o limite permitido dos incisos | e Il do art. 24 da lei n° 8.666/93
Dispensa de licitagdo indevida Dano ao erario presumido Inteligéncia do
artigo 10 inciso VIII da Lei n® 8.429/92 - Superveniéncia da Lei n. 14.203/2021
que, em seu artigo 1° § 4° determina a aplicacdo, no sistema de improbidade,
dos principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador -
Retroatividade da norma mais benéfica - Supressdo do dano presumido
constante na antiga redagao do citado artigo 10 inciso VIl da Lei n® 8.429/92
Sentenga reformada para julgar improcedente o pedido inicial Recurso
provido. (TJSP; Apelacdo Civel 3010759-26.2013.8.26.0451; Relator (a):
JOSE LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA; Orgdo Julgador: 32 Camara de Direito

179 Art. 493. Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do
direito influir no julgamento do mérito, caberad ao juiz toméa-lo em consideragdo, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a decisdo. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm

180 Art, 933. Se o relator constatar a ocorréncia de fato superveniente a decisdo recorrida ou a
existéncia de questdo apreciavel de oficio ainda ndo examinada que devam ser considerados no
julgamento do recurso, intimara as partes para que se manifestem no prazo de 5 (cinco) dias.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm
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Publico; Foro de Piracicaba - 12 Vara da Fazenda Publica; Data do
Julgamento: 15/12/2021; Data de Registro: 15/12/2021)8!

Dessa forma, deve haver avaliagdo, em especial nos casos cujas imputagdes
de atos improbos sejam baseadas em condutas meramente culposas, se houve dolo
especifico na conduta.

Nao obstante a isso, diante da possibilidade de retroacao da lei mais benéfica
ao réu sobre o assunto de improbidade administrativa na modalidade culposa, o
magistrado, antes de decidir a esse respeito, tem que oportunizar prazo para a
manifestacdo das partes a respeito de eventual ocorréncia de dolo na conduta do
agente infrator, possibilidade ou ndo de aplicar retroativamente a Lei 14.230/21, bem
como a adocao das novas disposi¢cdes ao caso concreto, sob pena de nulidade da
deciséo.

Considerando a aplicagao retroativa das normas da Lei 14.230/21 em demanda
sobre ato de improbidade administrativa ndo transitada em julgado, proferida em
julgamento sobre o Tema 1.199 do STF, havera consequéncias quanto ao julgamento
do processo.

Na hipotese de analise favoravel sobre a retroatividade da nova Lei de
Improbidade como direito superveniente com subsequente possibilidade de aplicagao
das normas ao caso concreto, ocorrera a supressao da modalidade culposa dos atos
de improbidade administrativa, com o advento da Lei 14.230/21, ndo sendo cabivel a
condenacgéao dos acusados por essa pratica, devendo, portanto, ser extinta a demanda
baseada em ato improbo culposo.

Com isso, a superveniéncia da nova lei que extingue a modalidade culposa dos
atos de improbidade administrativa seria fato novo capaz de extinguir o feito com o
julgamento do mérito, de acordo com artigo 487, | do CPC, pelo fato de configurar
impossibilidade juridica do pedido ao deixar de tipificar conduta anteriormente
considerada improba, incorrendo em proibigdo pelo ordenamento juridico patrio de
formular pedido com intuito de condenar individuo com fundamento em ato atipico.

O entendimento acima é corroborado pelo art. 17, §11 da LIA, incluido pela Lei
14.230/21 que prevé que, a qualquer tempo, se verificada a inexisténcia do ato de

improbidade, o juiz devera julgar demanda improcedente.

181 Apelagéo Civel 3010759-26.2013.8.26.0451, relator Des. José Luiz Gavido de Almeida. Terceira
Camara de Direito Publico. J. 15/12/2021. TJSP.
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Outra consequéncia da aplicacao retroativas das normas da Lei 14.230/21, esta
relacionada a sua apreciagao pelos Tribunais Superiores em recursos cabiveis a sua
instancia, mais especificamente, a apreciagdo do Superior Tribunal de Justica em
Recurso Especial.

Mesmo com a necessidade de prequestionamento da matéria para interpor
Recurso Especial, conforme expresso nos artigos 105, Il da CF e 1.025 do CPC, é
possivel que o direito superveniente seja julgado em sede recursal pelo Superior
Tribunal de Justica, sem que tenha sido previamente questionado no processo, desde
que possua juizo de admissibilidade positivo do Tribunal Superior e prévio
contraditorio.

Dessa forma, admitido o recurso pelo Tribunal Superior ocorrera o julgamento
processual, conforme se extrai do artigo 1.034 do CPC!® sendo importante
mencionar a simula 456 do STF8 que originou o referido artigo.

A partir da redacao dos dispositivos constitucional e legal, infere-se que cabe
ao Superior Tribunal de Justica considerar eventuais alteracées do direito, no curso
da acao, especialmente nos casos em que as mudancas tenham acontecido depois
da interposi¢céo e admissibilidade recursal, sem exigéncia de prequestionamento, uma
vez que, seria impossivel a ocorréncia de debate sobre alteragao legislativa que ainda
nao existia, no primeiro e segundo grau de jurisdigao.

Diante disso, nos recursos especiais que venham abordar sobre matéria cujo
alcance retroativo das normas da nova Lei de Improbidade foi reconhecido pelo Tema
1.199/STF, e que tiverem sido admitidos pelo Superior Tribunal de Justiga, poderéo,
no julgamento da demanda, aplicar o direito vigente, ainda que retroativamente,
reconhecendo, por exemplo, a descaracterizagdo do ato de improbidade

administrativa por auséncia de comprovagao do dolo na conduta do agente.

182 Art. 1.034. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, 0 Supremo Tribunal Federal ou
0 Superior Tribunal de Justi¢a julgara o processo, aplicando o direito.

183 Smula 456 - O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a causa,
aplicando o direito & espécie.
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4.4 - Aplicacado da Lei 14.230/21: A NECESSIDADE DA PUNIBILIDADE PELO
DOLO, E AFASTAMENTO PELO ERRO GROSSEIRO (CULPA)

Ante a possibilidade de retroatividade da Lei 14.230/21 ao caso concreto, qual
seja, Agao Civil Publica por Ato de Improbidade Administrativa, com fundamento no
julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal a respeito do Tema 1.199, se faz
necessario discorrer sobre as alteragcdes trazidas pela nova Lei de Improbidade
Administrativa que geram impacto no caso real aqui analisado.

Inicialmente, € importante tratar da principal mudanga promovida pela Lei
14.230/21, que nao mais previu a modalidade culposa de atos improbos, sendo que,
antes de adentrar no tema do presente topico, sera feito breve contexto histérico a fim
de facilitar a compreensao da motivagao da alteracdo em destaque.

Em abril de 2018, houve a publicagao da Lei n° 13.955/2018, a qual, além de
promover a introdugao de artigos na Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), estabeleceu o requisito do erro grosseiro para atos de improbidade
administrativa culposa, conforme redacgao do artigo 288 do dispositivo anteriormente
citado.

Dentre as diversas opinides expostas sobre o artigo acima destacado, o
objetivo da lei ao acrescentar o requisito do erro grosseiro foi no sentido de depositar
maior confianga no agente publico de boa-fé e restringir a hipotese de improbidade
administrativa culposa somente em caso de culpa por erro grosseiro, isto é,
comportamento desprovido de observancia a dever de cuidado, com negligéncia,
impericia ou imprudéncia extrema, pelo infrator.

Na ligdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald*®, o erro grosseiro
ou culpa grave, se caracteriza por uma conduta revestida de impericia ou imprudéncia
extraordinaria e inescusavel, ou seja, omissao de um grau minimo e elementar de
diligéncia possivel de ser observado por todo e qualquer individuo.

Para uma parte da doutrina, a intengéo do legislador foi equiparar atos dolosos
e culposos, sendo estes passiveis de punicdo a depender do dano ocasionado e do

grau de repercussao, porém menos gravosos que aqueles, conforme se vera no

184 Art. 28. O agente publico responderé pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso
de dolo ou erro grosseiro.

185 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, p. 169.
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entendimento de André Cyrino e Gustavo Binenbojm®, na jurisprudéncia de Apelagao
Civel n° 0003168- 70.2006.8.16.0004 e Enunciado n° 10, ambos do Egrégio Tribunal

de Justica do Estado do Parana:

No caso da lei de improbidade administrativa, ademais sequer se coloca a
questao de haver uma norma constitucional prevendo a responsabilizagao na
modalidade culposa. Portanto, o artigo 28 da LINDB, como lei posterior e de
mesma hierarquia que a Lei de Improbidade Administrativa, opera a sua
derrogagédo parcial, para redefinir as modalidades de ato improbo que
admitem a modalidade culposa e passa a exigir a configuragdo de erro
grosseiro (...) trata se de uma valida opcao legislativa efetuada de acordo com
os principios de regras constitucionais aplicaveis. (BINENBOJM, Gustavo e
CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB - A clausula geral do erro administrativo.
Revista De Direito Administrativo, 203-224.
https://doi.org/10.12660/rda.v0.2018.77655)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA.
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ATESTO DE MERCADORIAS
QUE NAO FORAM EFETIVAMENTE RECEBIDAS. DANO AO ERARIO.
ERRO GROSSEIRO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
CONFIGURADO. ARTIGO 10, CAPUT E INCISOS | e XII DA LEI N° 8.429/92.
NAO APLICACAO, NO CASO, DO ENUNCIADO N° 10 DAS 42 E 52
CAMARAS CIVEIS DESTE E. TRIBUNAL DE JUSTICA. DOSIMETRIA.
READEQUACAO. MANUTENCAO APENAS DA MULTA CIVIL, COM
REDUCAO DO VALOR. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Tribunal
de Justica do Parana - Apelagao Civel n°® 0003168-70.2006.8.16.0004)187.

O artigo 10 da Lei n° 8.429/92 deve ser interpretado a luz do artigo 28 da
LINDB (Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro), com as alteragbes
feitas pela Lei n® 13.655/18, ndo mais sendo admitida a caracterizagao de ato
de improbidade administrativa que cause lesdo ao erario quando o agente
atua com culpa simples ou leve; apenas mediante dolo ou erro grosseiro,
equivalente este a culpa grave nos termos do Decreto n° 9.380/19.

Porém, a outra parte da doutrina, corrente majoritaria, argumentou ser a
punigdo inconstitucional, uma vez que, a redagao do artigo 37, §4° da CF, se reservou
a prever sangdes por atos de improbidade administrativa somente ao agente publico

corrupto e desonesto, ndo abrangendo o infrator imprudente, negligente ou imperito.

186 BINENBOJM, Gustavo e CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB - A clausula geral do erro
administrativo. Revista De Direito Administrativo, 203—224. https://doi.org/10.12660/rda.v0.2018.77655

187 Tribunal de Justica do Parana - Apelagao Civel n° 0003168-70.2006.8.16.0004, contendo a seguinte
ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ATESTO DE MERCADORIAS QUE NAO FORAM
EFETIVAMENTE RECEBIDAS. DANO AO ERARIO. ERRO GROSSEIRO. ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA CONFIGURADO. ARTIGO 10, CAPUT E INCISOS | e XIl DA LEI N.° 8.429/92. NAO
APLICACAO, NO CASO, DO ENUNCIADO N.° 10 DAS 42. E 5°. CAMARAS CIVEIS DESTE E.
TRIBUNAL DE JUSTICA. DOSIMETRIA. READEQUACAO. MANUTENCAO APENAS DA MULTA
CIVIL, COM REDUCAO DO VALOR. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
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Nessa linha, Fabio Medina Osodrio considerou ndao s6 inconstitucional, mas
também um retrocesso por conta da semelhanga conceitual existente entre a culpa
por erro grosseiro e o dolo, sendo dificil estabelecer diferenciagéo, ndo sendo cabivel

seu acolhimento pelo ordenamento juridico, sendo estabelecido Enunciado n° 19188

Enunciado 19. “A modalidade culposa de improbidade administrativa ndo se
harmoniza com a Constituicdo, porque improbidade ¢ ilegalidade qualificada
pela intencdo desonesta e desleal do agente. Ndo obstante, analisando-se a
legislagao infraconstitucional, o art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa
deve ser interpretado de acordo com o art. 28 da LINDB, afastando-se a
possibilidade de configuragdo da improbidade sem a presenga de erro
grosseiro do agente (culpa grave).

Exemplificativamente, no artigo 10, VI da Lei de Improbidade
Administrativa, percebe-se a necessidade de comprovacdo do dolo na conduta do
agente, ao fraudar procedimento licitatorio de forma intencional, mesmo com a
previsdo de reprovabilidade de condutas culposas no caput do artigo citado.

A partir do breve contexto historico, percebe-se que, previamente ao advento
da Lei n° 14.230/21, ja haviam discussbes acerca da superagdo da modalidade
culposa da improbidade administrativa que, influenciaram na edicdo da nova Lei de
Improbidade.

Outrossim, as mudancgas ja eram esperadas pela comunidade juridica, tendo
em vista que ha anos ja vinha sendo apontado certo desvirtuamento na aplicagao da
Lei de Improbidade Administrativa, com o seu uso politico, de propdsito
excessivamente sancionador, sem justa causa ou contrariando as garantias
fundamentais do cidadao.

Nesse topico, vamos nos ater a alteragcdo promovida pela Lei n°® 14.230/21
sobre o artigo 10, que prevé ato de improbidade administrativa por danos ao erario,
modalidade esta, na qual, a Linknet foi condenada na Ac¢do Civil Publica, objeto do

presente trabalho.

188 Disponivel em https://www.migalhas.com.br/arquivos/2019/6/art20190624-11.pdf.

189 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agéo ou
omissao dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e
notadamente: VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para celebragao de
parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente, acarretando perda
patrimonial efetiva;
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7

Primeiramente, é imprescindivel a transcricdo da norma especifica com a

redacgao atualizada pela Lei de Improbidade:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesédo ao erario
qualquer agédo ou omissao dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente,
perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente:
L.

Através do novo texto legal, ocorreu mudanga do elemento subjetivo necessario
para a conduta improba que causa prejuizo ao erario, mantendo apenas a conduta na
forma dolosa, colocando, enfim, um ponto final na discussdo doutrinaria e
jurisprudencial existente sobre o tema, sendo consolidado o entendimento de que a
culpa como elemento subjetivo da desonestidade nao se faz cabivel.

Os atos decorrentes da modalidade culposa, ndo poderdo ser classificados
como improbos conforme o art. 1°, §1° da lei 8.429/92, sob essa égide, o art. 186 do
Cddigo Civil, a imprudéncia, negligéncia e impericia ndo serdao capazes de definir o
ato acometido pelo agente publico como ilicito.

Em razdo da exigéncia de configuragcdo de conduta dolosa para todas as
hipoteses relacionadas ao longo dos artigos. 9°, 10 e 11, de acordo com as alteragoes
promovidas pela Lei n. 14.230/2021, faz-se necessario entender o conceito de dolo.

O dolo na improbidade administrativa se baseia na teoria da vontade, que
estabelece o dolo como uma vontade de praticar um fato, de forma intencional, que
se sabe contrario a lei, sendo que, para ser configurada, o agente deve possuir
consciéncia da significacdo da acado a ser realizada, estando disposto a produzir o
resultado previsto.

E importante ressaltar que, a atual Lei de Improbidade Administrativa, segundo
a previsdo dos artigos 1°, §2°, 11, §§ 1° e 2° ,e 17-C, §1°, exige o dolo especifico,
consubstanciado na especial finalidade de agédo com intuito de atingir o resultado de
carater ilicito tipificado em lei, ndo bastando a simples voluntariedade do agente ou a
mera ilegalidade, para configurar a improbidade administrativa.

Nesse sentido, interessante se faz a demonstracao da diferenga existente entre
dolo genérico e especifico, ja que, até o advento da lei, o Superior Tribunal de Justica

considerava o dolo genérico como suficiente para a caracterizagado do ato improbo,
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sendo tal diferenciagéo explicada no &mbito penal por Vivian Maria Pereira Ferreiral®,

com fundamento em licao de Guilherme de Souza Nucci:

O dolo também pode ser classificado como genérico ou especifico. O dolo
genérico, que foi reputado essencial para a configuracdo de ato de
improbidade pelos ministros do STJ, no ambito penal é definido como “a
vontade de praticar a conduta tipica, sem qualquer finalidade especial”
(NUCCI, 2018, p. 190), contrapondo-se ao dolo especifico, que seria vontade
de praticar a conduta tipica, adicionada de uma especial finalidade. (NUCCI,
2018, p. 190)

A alteragdo normativa trouxe grande importancia a analise do elemento
subjetivo, a demonstragéo de vontade do sujeito ativo, além de enfoque ao elemento
psicologico do ato improbo, por meio da exigéncia da presenga de intencao ilicita
expressa no artigo 1°, §2° e 3° da Lei 14.230/21, e a finalidade de obter proveito ou
beneficio indevido do artigo 11, §1° do mesmo dispositivo legal, percebendo também
a retirada da modalidade culposa, bem como a insuficiéncia da voluntariedade para
configuracéo do dolo, conforme fala de Lauss e Maldonado?®®*.

Nao obstante a isso, promoveu a modificacdo de entendimento nos Tribunais
Superiores, por exemplo, no julgamento da Tese 1.108 do STJ, cuja tese firmada foi a

seguinte:

A contratagao de servidores publicos temporarios sem concurso publico, mas
baseada em legislagdo local, por si s6, ndo configura a improbidade
administrativa prevista no art. 11 da Lei n. 8.429/1992, por estar ausente o
elemento subjetivo (dolo) necessario para a configuracdo do ato de

improbidade violador dos principios da administragédo publica’®* (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo n® 1108)

Com isso, por mais que a presente alteragao tenha, de certa forma, limitado a
responsabilizagcdo do sujeito ativo pela dificuldade de comprovar o dolo especifico,
contribuindo assim para uma maior impunidade e potencial aumento de atos de

improbidade, prejudicando o combate a corrupgdo, bem como a atividade

19 FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo
elemento subjetivo na violagdo aos principios da Administracdo Publica. 2019. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/2317- 6172201937

191 L AUSS, Fernando; MALDONADO, Hélio Deivid Amorim. A prova do dolo nas agdes por ato de
improbidade administrativa. Conjecturas, [S. I.], v. 22, n. 6, p. 893-908, 2022. DOI: 10.53660/CONJ-
1121-S16. Disponivel em: http://conjecturas.org/index.php/edicoes/article/view/1121.

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo n° 1108, Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas _repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo _pesquis
a=T&cod tema inicial=1108&cod tema final=1108
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administrativa e controle das finangas publicas, ao mesmo tempo, proporcionou
segurancga juridica ao agente publico e terceiro que trabalham em funcdo da
Administracdo Publica em operagdes que envolvam recursos financeiros, permitindo
mais liberdade nas tomadas de deciséo a fim de estimular a eficacia no atendimento
das demandas de interesse publico, ao extinguir a punibilidade de condutas praticadas
com boa-fé.

Além da exclusao da modalidade culposa de improbidade administrativa, sendo
admitido no ordenamento juridico brasileiro apenas as condutas dolosas, com
demonstragao do dolo especifico do infrator, a Lei n°® 14.230/21 trouxe outra alteragao,
relacionada a comprovacao do dano efetivo ao erario.

Em sintese, essa mudanga promovida pela nova Lei de Improbidade trata da
evidéncia dos efetivos danos ao erario, como requisito imprescindivel para configurar
o ato improbo previsto no artigo 10 da Lei n°® 14.230/21, assim como a necessidade
de ocorréncia de perda patrimonial para o caso especifico de improbidade por
dispensa indevida de licitagao.

Cabe ressaltar que, antes da publicagao da lei vigente, o Superior Tribunal de
Justica entendia ser preciso mostrar apenas os danos ao erario de forma presumida
quando se tratasse de ato improbo por dispensa ilegitima do procedimento licitatorio,
configurando dano in re ipsa, como se pode ver, por exemplo, no Recurso Especial n°
1.771.593 SE1%, entretanto o assunto foi alvo de recursos repetitivos, se tornando
objeto do Tema 1.096 do STJ*4, cujo julgamento deve convergir com as disposicdes
da Lei de Improbidade.

A partir disso, com a nova redagao dada a Lei de Improbidade Administrativa,
nao ha mais possibilidade dessa antiga exce¢éo concedida pela Corte, uma vez que
a demonstracao da perda real de patriménio € imprescindivel para caracterizagao do

ato improbo, de acordo com o texto vigente expresso no artigo 10, caput:

Art. 10. Constitui_ato de improbidade administrativa que causa lesdo _ao
erario qualquer _acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva
e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidagao dos bens ou haveres das entidades referidas

193 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.771.593 SE. Ementa: ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10, VIII, DA LEI 8.429/1992.
DISPENSA INDEVIDA DE LICITACAO. ELEMENTO SUBJETIVO DO ATO IMPROBO. DOLO
GENERICO OU CULPA. ART. 10, VIII, DA LEI 8.429/92. DANO IN RE IPSA...]

194 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitvo n° 1096, Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo pesquis
a=T&cod tema inicial=1096&cod tema final=1096
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no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redagdo dada pela Lei n® 14.230, de
2021) (Grifo nosso)

Ainda no ambito dos Tribunais Superiores, o0 Supremo Tribunal Federal também
ja proferiu decisdo considerando inverossimil a presuncdo dos danos ao erario, no
Agravo em Recurso Extraordinario n°® 1.265.026 RJ, no qual, o relator Ministro
Alexandre de Moraes, em seu voto, explicou que "dano nao se presume, salvante as
hipoteses excepcionais do chamado damnum in re ipsa, ocorrente em situagdes
absolutamente tipicas, nas quais nao se incluem os danos decorrentes de infragcoes
apuraveis”.

Destacou, também, que nos casos de improbidade administrativa, “a extensao
e a grandeza do dano sao elementos axiais da dosimetria da sangéo, de modo que a
sua quantificacdo depende do dano devidamente apurado, o que exclui a alternativa
de ele ser presumido”.

A vedacao de presuncao do dano também se encontra legalmente prevista, dos
arts. 17-C e 21 da Lei de Improbidade Administrativa, com isso, a caracterizacédo do
ato improbo na hipétese de dispensa indevida de licitagcdo passa pela comprovacao
de lesao concreta ao erario, por meio da demonstragao de contratacdo por um preco
mais alto aquele que seria obtido por meio do procedimento licitatorio, devendo

verificar a lesdo patrimonial sob o aspecto econdmico e passivel de demonstragao.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste doutorado, exploramos minuciosamente a complexa questao
da necessidade do dolo na nova Lei de Improbidade Administrativa, a Lei n°® 14.230/21,
abordando, incialmente, a origem e evolugao histérica do combate a improbidade
administrativa no ordenamento juridico brasileiro, bem como a especificagado de seu
conceito, natureza juridica e principios regentes, além da delimitagdo dos casos
ensejadores da pratica do ato improbo.

Trata-se da supressdao do interesse publico em detrimento do interesse
particular do agente, por meio de atos ilicitos e desleais que deturpem a finalidade
publica dos atos administrativos e decisdes, cuja natureza juridica possui raizes na
esfera penal, civel e administrativa, sendo esta voltada juntamente ao direito
sancionador.

Com intuito de evitar a impunidade do agente desonesto, foi criado lei propria
para reger o tema da improbidade, sendo na época publicada a Lei n° 8.429/1992,
entretanto houve necessidade de atualizar e modificar o regramento, para atender as
demandas exigidas no aspecto juridico e social quanto a improbidade administrativa,
editando, a partir disso, a Lei n® 14.230/2021, que trouxe diversas mudangas ao texto
legal, dentre as quais, o presente trabalho se dispbs a tratar, especialmente, do dolo
na configuragcédo de ato improbo e, posterior ajuizamento de agdo de improbidade no
ambito judicial.

Para comprovar o elemento subjetivo dolo na conduta improba do agente
publico, conforme previsao do atual e vigente dispositivo legal que rege a improbidade
administrativa, foi necessario promover a analise entre o direito sancionador e direito
penal quanto a definicao e configuragao do dolo na pratica do ato improbo, destacando
brevemente a extingdo da modalidade culposa de improbidade pelo Tema 1.199 do
Supremo Tribunal Federal, os efeitos retroativos do texto legal e o afastamento da
condenacéo dos sdcios na esfera penal face a agéo civil publica ajuizada em desfavor
da empresa.

A correta caracterizagao da improbidade administrativa dolosa depende, dentre
outros fatores, do respeito aos principios constitucionais de direito administrativo
sancionador, previstos no artigo 1°, §4° do dispositivo legal, enfatizando o principio da
paridade de armas, decorrente do contraditério, ampla defesa e igualdade das partes,

que garante o mesmo tratamento e a concessdao das mesmas oportunidades de
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producao de provas e participagado do processo aos sujeitos processuais, objetivando
a ocorréncia do devido processo legal, através de um julgamento justo do caso
concreto.

A aplicagdo da paridade de armas pode ser vislumbrada pelo instituto da
investigacdo defensiva, que permite a defesa conduzir uma investigagéo propria e
paralela a investigacao judicial, para a coleta de informagdes e produgéo de elementos
probatérios relevantes ao caso que reforcem a exposigao argumentativa pretendendo
afastar as alegagbes de supostos atos improbos cometidos, igualando, dessa forma,
0 acusado com o Ministério Publico, que possui maior estrutura e recursos para
realizar os atos processuais.

Assim, se alcancara a eficacia na configuragdo ou ndo da improbidade
administrativa, seja por enriquecimento ilicito, dano ao erario ou violagdo aos
principios da Administragao Publica.

Atentou-se também a modalidade culposa da improbidade administrativa,
prevista na hipotese de dano ao erario, na antiga redagao do artigo 10 do dispositivo
legal revogado, cuja configuragdo se concretizava a partir da demonstragéo de dano
aos cofres publicos mediante negligéncia, imprudéncia ou impericia, sendo importante
salientar que, mesmo com a extingdo da culpa na improbidade, esta continua presente
no ambito processual em meio a processos instaurados anteriormente ao advento da
Lei n® 14.230/2021.

Assim, a presente tese buscou solucionar a problematica exigida, inclusive com
relagdo a improbidade administrativa, reconhecida pelo TEMA 1.199 do STF, abrindo
a possibilidade para a produgdo de provas novas, seja por meio de investigacao
defensiva extrajudicial, ou incidente probatério defensivo instaurado no préprio
processo, bem como demais provas eficazes amparadas pela legitima defesa e pelo
contraditério, de forma a moldar o entendimento do julgador com escopo de se afastar
a responsabilizagdo da conduta, através da auséncia de dolo especifico.

Nesse caso, apresentamos a possibilidade de utilizagdo do instituto da
revaloragdo de provas para reanalisar a valor juridico dado pela instancia inferior as
provas e documentos juntados no processo, cabendo a instancia superior, a
competéncia de realizar essa reanalise para verificar a possibilidade de
enquadramento dos elementos probatérios ensejadores do ato improbo culposo, na

modalidade dolosa, sob pena de nulidade do processo por falta de cumprimento do
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pressuposto de comprovar os fatos expostos na exordial e, consequentemente, no

afastamento da conduta improba imputada em desfavor do acusado.
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